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RESUMO

A monografia visa verificar se é possivel a protecdo juridica da crianca no ordenamento
juridico brasileiro contra publicidade abusiva. A Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca
e Adolescente estabelecem normas que conferem e asseguram direitos e protecdo as criancas,
bem como o Codigo de Defesa do consumidor que de maneira expressa veda a divulgagéo de
campanhas publicitarias que se aproveitem da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca. Entretanto, apesar das normas esparsas interpretadas em conjunto conferir protegéo as
criancas de maneira satisfatéria contra campanhas publicitarias abusivas, ndo existe em todo
ordenamento normas especificas que regulamentam as publicidades dirigidas as criancas, 0
que dificulta a protecdo plena dos direitos, ja que o controle é feito pelo poder Judiciario e
Ministério Puablico que analisam de maneira casuistica e subjetiva, acarretando em
julgamentos e decisfes diversas de casos semelhantes, onde em alguns casos os direitos dos
fornecedores se sobrepdem ao direitos das criancas. Por isso € necessario a criagdo de leis
especificas para regulamentar as campanhas publicitarias dirigidas as criancas visando
proporcionar um Unico entendimento, pondo fim na analise subjetiva e casuistica, buscando

conter de maneira mais eficiente 0s abusos e excessos cometidos pelos fornecedores.

PALAVRAS - CHAVE: PUBLICIDADE ABUSIVA, CRIANCA e ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa analisar a publicidade abusiva dirigida ao publico infantil que
tem sido um grande atrativo para as empresas, agéncia de comunicagdo, comerciante, que
atualmente produzem enxurradas de publicidades visando influenciar e manipular os menores,
estimulando o consumismo destes pequenos consumidores vulneraveis, buscando aumentar

seus lucros.

Em razdo disso pergunta-se: é possivel a protecdo juridica da crianca contra
propaganda abusiva no ordenamento juridico brasileiro? A hipotese deste trabalho responde
afirmativamente ao problema, visto que a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabelecem os direitos e garantias das criangas que devem ser respeitados, € 0
Caodigo de Defesa do Consumidor veda expressamente a divulgacdo de publicidade abusiva

que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga.

As criancas possuem uma peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento, e sdo
facilmente influenciaveis visto que se quer conseguem distinguir entre uma programacao e
outra e tdo pouco identificar as técnicas e métodos publicitarios utilizados pelos anunciantes

para persuadir 0s consumidores.

A defesa dos direitos dos menores é tdo relevante e necessaria uma vez que a
crianca é um ser humano, e por conseguinte o motivo do sistema juridico existir, sendo o
maior bem da nacdo uma vez que serdo os adultos da nacdo. Por isso, e em razdo de sua
hipossuficiéncia as criancas necessitam de maior protecdo, que deve ser conferida pelo

Estado, familia e pela sociedade como determina a Constituicao.

Apesar da CF e do ECA estabelecer normas de protecdo e defesa das criancas,
ndo existe no ordenamento juridico normas especificas que regulamentam as campanhas
publicitéarias dirigida as criancas, sendo que a Unica norma que confere de maneira mais
especifica protecdo a crianga contra publicidade abusiva é o Codigo de Defesa do Consumidor
que veda expressamente a publicidade que se aproveita da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca. Todavia, estas normas de protecdo a criangas e de regulamentacéo a
publicidade em geral se interpretadas em conjunto protegem de maneira satisfatdria os

direitos das criancas.



Entretanto, para garantir uma protecdo plena aos direitos das criangas, é
necessario conferir maior efetividade e eficiéncia ao sistema, visto que o controle é realizado
pelo poder judiciario e pelo Ministério pablico, com o ajuizamento de diversas agdes
judiciais, cuja analise ¢ feita de forma subjetiva e de caso a caso, 0 que acarreta em resultados
diversos, e infelizmente em alguns casos os direitos dos fornecedores se sobrepde aos direitos
das criangas.

Para solucdo deste problema é necessario a regulamentacdo de forma especifica da
publicidade direcionada ao publico infantil, contendo restricGes e limites a fim de evitar
abusos e excessos por parte dos fornecedores, sendo que um Unico entendimento sobre a

matéria colocaria fim a subjetividade e divergéncia nos julgamentos e decisdes.

O presente trabalho apresenta trés capitulos, sendo que no primeiro capitulo foi
discorrido as generalidades dos direitos do consumidor, principios, no¢des e conceitos,
praticas abusivas repudiadas pelo CDC e sobre a publicidade enganosa e abusiva no CDC.

No segundo € analisada a legislacdo Brasileira, em especial as normas e principios
da Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que garantem a crianca protecdo e defesa dos seus direitos, sendo que o Codigo
de Defesa do Consumidor confere de forma mais especifica protecdo contra publicidade

abusiva que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca.

Neste capitulo é verificado que ndo h& no ordenamento normas especificas que
regulamentam a publicidade dirigida criancas, e que as normas esparsas interpretadas em
conjunto protegem a crianca de maneira satisfatoria. Entretanto, para alcancar uma protecao
plena dos direitos das criancas, é necessaria a criagdo de normas mais especificas com limites
e restricdes deste tipo de campanha publicitaria a fim de conter os abusos cometidos pelos

fornecedores.

No terceiro e ultimo capitulo é feito uma analise de jurisprudéncias favoraveis e
desfavoraveis e de decisbes do CONAR sobre as publicidades abusivas divulgadas ao publico
infantil, como séo julgados os processos e qual tem sido o entendimento dos tribunais, onde
percebe-se que casos bastante parecidos sdo julgados de forma bem diversa, onde claramente

se evidencia a subjetividade em raz&o de ndo se ter normas especificas sobre a matéria.

Com este trabalho buscou-se demonstrar a relevancia do referido tema e o porque

deveria ser uma questdo preocupante e avaliada em primeiro lugar pelo legislador, Estado,
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familia e pela sociedade, visto que possuem o dever de guarda e protecdo das criancgas, que
sdo totalmente hipossuficientes e influenciaveis pelas publicidades divulgadas.



11

1 DIREITO DO CONSUMIDOR

1.1 NOCOES GERAIS

A Constituigdo de 1988, acrescentou como direito fundamental, em seu artigo 5°,
XXXII, “a defesa do consumidor”, vinculando o Estado na prote¢do juridica deste figura

vulneravel na relacdo de consumo.*

O conceito juridico de consumidor no ordenamento juridico se traduz em qualquer
pessoa hatural ou juridica que adquire produtos ou contrata servigo para sua utilizacdo, dando

a ele a destinacéo final para a qual foram criados.

O Cddigo de Defesa do Consumidor atribui quatro sentidos ao conceito de
consumidor, sendo um deles fundamental e trés por equiparacéo, in verbis:*

Art. 2° “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza

produto ou servico como destinatario final. Paragrafo unico. Equipara-se a

consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacdes de consumo.”

O conceito principal esta presente no artigo 2° do Codigo de Defesa do
Consumidor, que estabelece que toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatéario final é consumidor. O segundo sentido estd configurado no
parégrafo Unico do artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor, que equipara a consumidor
toda coletividade de pessoas que intervir na relacdo de consumo, mesmo que estas sejam
pessoas indeterminaveis. O terceiro sentido encontra-se no artigo 17 do Cédigo de Defesa do
Consumidor que equipara a consumidor todas as vitimas do evento. O ultimo sentido esta
estabelecido no artigo 29 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que equipara a consumidor
todas as pessoas determinaveis ou ndo, que estdo sujeitas as praticas previstas para relacao de

consumo.*

' GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niter6i: Impetus, 2012, p, 1.

> LUCCA, Newton De. Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 123.

* BRASIL. Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 10 de outubro de
2013.

* LUCCA, Newton De. Direito do Consumidor. S3o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 123.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
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Percebe-se que a legislagdo consumerista ndo visa tdo somente a protecéo apenas
do individuo que efetuou diretamente o ato de consumo, mas também se destina a preservar o
direito de todo aqueles que de alguma maneira intervieram na relagdo de consumo. Desse
modo, serdo considerados consumidores e gozardo da protecdo do CDC todos aqueles que
sofrerem algum dano decorrente da relagdo de consumo, seja pela prestagéo de servigo ou
pelo produto em si.

Além disso, o artigo 29 do CDC confere protecdo juridica a todas as pessoas
expostas as campanhas publicitarias, mesmo que estas ndo sejam persuadidas a adquirir 0
produto, apenas pelo fato de estarem expostas a oferta publicitaria ja sdo equiparadas aos

consumidores.®

Entretanto, o consumidor intermediario, ou seja, aquele que nédo é o destinatario
final do produto, ndo é abracado pela protecdo juridica conferida pela Cédigo de Defesa do
Consumidor. Diante disso, para que uma pessoa juridica possa utilizar-se do sistema
consumerista para ter resguardados seus direitos, € necessario que 0 produto ou servico
adquirido ndo seja de ambito da sua atividade econdémica, mas sim, utilizada para seu uso
privado. A este respeito, Paulo Vasconcelos Jacobina afirma que:

“Somente pode ser considerado consumidor a pessoa fisica ou juridica que
utilize o produto ou servigo como destinatéria final. Por isso, ndo pode ser
considerado consumidor o empresario, pessoa fisica ou juridica, que adquire
ou utiliza esses bens com a finalidade de intermediagdo ou mesmo como
insumos ou matérias-primas para transformagdo ou aperfeicoamento com

fins lucrativos (ou seja, visando a integra-los no processo de producéo,
transformacéo, comercializac&o ou prestacio a terceiros).’

O fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, que participa da cadeia de
produtividade, exercendo atividade econdmica com intuito de lucro. O conceito de fornecedor
esta descrito no artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor.?

Artigo 3° “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou

estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo,

> CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 3.

® CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 5.

7 JACOBINA, Paulo Vasconcelos, Publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
55.

® CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 4.
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importagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestagao de servigos”.?

A figura do fornecedor pode ser tanto pessoa fisica como juridica, sendo o
legislador bastante abrangente ao conceituar a figura do fornecedor, no intuito de garantir a
aplicacdo do CDC a qualquer tipo de fornecedor, a fim de que a protecdo ao consumidor

conferida pela CDC fosse de fato eficaz.™

Desse modo, de uma forma geral o CDC atribui responsabilidade a todos que
colocam produtos ou servicos no mercado, todos aqueles que participam do ciclo de
producdo, ou seja, da cadeia de fornecedores.

Podemos conceituar produto como qualquer bem material ou imaterial podendo
ser este movel ou imovel, objetos da relacdo de consumo. Mesmo que o produto seja entregue
como amostra gratis, ndo excluird a responsabilidade do fornecedor no caso de eventuais
danos causados ao consumidor decorrentes do produto. J& a prestacdo de servico é toda
atividade remunerada oferecida no mercado de consumo, a exce¢do das que possui carater

trabalhista, que ndo configura como relacéo de consumo.™*

Os fornecedores possuem responsabilidade objetiva pelo fato do produto ou vicio
do produto, a qual prescinde de culpa do fornecedor para sua responsabilizacdo, podendo ser
essa responsabilidade de origem contratual ou extracontratual, e independe de culpa ou dolo
do fornecedor.*? Fato do produto é quando o defeito do produto ou servico ultrapassa a esfera
do produto e causa dano ao consumidor, atingindo sua integridade fisica, sua saude ou seu
patrimdnio. O vicio do produto diz respeito a defeito relativamente ao produto ou servico,
reduzindo sua qualidade ou impedindo sua funcionalidade, comprometendo sua qualidade ou

ate mesmo a finalidade para a qual foram criados.™

Diferentemente do que estabelece o Cadigo Civil, que exige a necessidade de se
provar a culpa para responsabilizacdo, na relacdo entre consumidores esta prova é
desnecesséria, sendo a existéncia do dano ao consumidor prova suficiente para imputar

responsabilidade ao fornecedor. Assim, demonstrado o fato que gerou o dano ao consumidor,

° BRASIL. Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras

providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 10 de outubro de
2013.

Y CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 6.
“THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Licdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2009, p. 89 e 91.

2 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niter6i: Impetus, 2012, p. 179.

B CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 55.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
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decorrente da relagdo de consumo, sendo o consumidor a parte vulneravel da relacdo, devera

o responsével reparar o dano, sem que o consumidor tenha de provar a culpa deste.*

O Codigo de Defesa do Consumidor adotou a teoria do risco, pela qual os
fornecedores de produtos ou servicos devem assumir o risco inerente a atividade econdmica
que praticam, de modo que respondem independentemente de culpa por qualquer dano
causado ao consumidor, ndo sendo necessario prova do ato ilicito, bastando apenas que a

lesdo seja decorrente da atividade de risco exercida pelo fornecedor.™

O artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, assim como demais artigos,
visa proteger de forma privilegiada o consumidor que é a parte vulneravel na relacdo de
consumo, imputando claramente responsabilidade objetiva aos fornecedores por danos

provenientes de defeitos pela ma prestacéo dos servigos.™®

Entretanto, para responsabilizacdo do fornecedor é necessario provar a existéncia
do Dano e do Nexo Causal, cujos elementos estdo estabelecidos no artigo 12 do CDC. O
Dano é o elemento que pode atingir tanto a integridade fisica do consumidor quanto seu
patrimdnio pessoal. O nexo causal é ligacdo entre o0 dano e a conduta do fornecedor, sendo
necessario que o dano sofrido seja decorrente da conduta comissiva ou omissiva do

fornecedor, para que haja sua responsabilizagdo.'’

Desse modo, a intencdo subjetiva do fornecedor pouco importa para resolucédo de
problemas decorrentes de relagcbes de consumo, visto que ndo configura elemento para
condenacdo a reparacdo do dano, uma vez que havendo ou ndo a intencdo de lesar, 0 que
determina é apenas a existéncia do prejuizo, e sendo assim, o fornecedor que causa o dano é

obrigado a repara-lo.

Apesar da responsabilidade dos fornecedores ser objetiva, 0 CDC possibilita trés
meios de defesa aos fornecedores, capaz de excluir ou reduzir a sua responsabilidade pelos
danos causados aos consumidores. Para se eximir da responsabilidade, o fornecedor por

utilizar quatro argumentos como tese de defesa, conforme dispde o CDC, podendo alegar que

" CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 56.
Y CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 56.
' CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 56
Y CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 57.
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nédo colocou o produto no mercado, provar que o defeito inexiste, provar culpa exclusiva do

consumidor ou provar culpa exclusiva de terceiro.'®

Diversos s&o os principios que norteiam o Direito do consumidor, regulamentando
as relacOes de consumo, e as condutas e sancdes aplicas aos fornecedores e consumidores, no
intuito de que o Codigo de Defesa do Consumidor atinja sua finalidade de protecdo ao

consumidor vulneravel.

Um dos principios mais importantes € o principio da Vulnerabilidade, visto que
visa estabelecer um equilibrio na relacdo contratual entre fornecedor e consumidor, diante da
fragilidade e fraqueza do consumidor no mercado de consumo perante o fornecedor. E em
razdo desta vulnerabilidade que verificou-se a necessidade de ter um Cddigo de Protecdo do
Consumidor, a fim de proteger a parte mais fragil, garantindo equilibrio nos negdcios

juridicos com relacéo de consumo.*®

O consumidor é parte vulneravel nas relagbes de consumo, sendo a sua
vulnerabilidade técnica, juridica e féatica. A vulnerabilidade técnica consiste no
desconhecimento do consumidor a cerca das caracteristicas do produto e na forma em que foi
criado, podendo esta vulnerabilidade leva-lo a erro no momento da escolha do produto. A
vulnerabilidade juridica é a falta de conhecimento que o consumidor possui sobre seus
direitos e sobre os deveres dos fornecedores, 0 que pode acarretar em abuso por parte dos
fornecedores na supressao dos direitos dos consumidores, sendo que o consumidor nem
percebe que estd sendo privado de seu direito ou se o sabe é desestimulado a ingressar em
juizo, visto que na maioria das vezes 0 valor ndo compensa o desgaste que é enfrentar um
longo processo judicial. J& a vulnerabilidade fatica consiste no fato de que o fornecedor é
muito mais forte perante o consumidor, tendo o dominio do mercado de consumo, se tornando
o consumidor dependente, visto que necessita adquirir os produtos que muitas vezes é

essencial a sua subsisténcia.?

Outro principio importante € o principio da hipossuficiéncia, que diz respeito a
dificuldade que o consumidor possui de produzir provas em razdo de néo ter o conhecimento

técnico a respeito do produto e por desconhecer o meio de sua fabricagcdo. Em razéo disso o

¥ THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Liges de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
241 - 242.

 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niterdi: Impetus, 2012, p. 43 - 44

® CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 25-26.
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CDC estabelece em seu artigo 6° inciso VIII a inversdo do 6nus da prova a favor do

consumidor, visto que o fornecedor possui maior facilidade para producio de prova.”

Existem duas modalidades de inversdo do 6nus da prova, a inversao ope legis, que
é aquela que independe da analise subjetiva do juiz para sua decretacdo, sendo esta inversao
determinada para casos especificos ja previsto no CDC. E a inversdo ope judicise, que é
justamente o contrario, uma vez que é necessario a analise do caso concreto pelo juiz para

determinacdo da inversdo do 6nus da prova.??

O principio da boa fé, que € um conjunto de padrGes éticos de comportamento, e
determina que as partes devem agir com probidade, honestidade, com boa fé antes, durante e
depois da celebracdo do contratual, ou seja, deve estar presente em todas as fases do negdcio

juridico entabulado, a fim de proteger as expectativas de ambas as partes.?

O principio da transparéncia ou informacdo, previsto no artigo 4° do CDC, é o
direito do consumidor de ter informacdes claras, verdadeiras e precisas a cerca dos produtos e
servicos bem como de sua aquisicdo e fiscalizacdo do poder publico sobre 0 mesmo, sendo
dever do fornecedor manter sempre essas informac6es para facil verificacdo pelo consumidor.
Além disso, esse principio requer também o acesso pleno dos consumidores a informacdes

sobre o produto ou servico e sobre os termos de um determinado negécio.?*

O principio da veracidade determina que as informagfes ou mensagens voltadas
aos consumidores devem ser verdadeiras, com dados corretos e claros sobre os elementos e

caracteristicas do produto ou servigo.

O principio do Equilibrio nas Rela¢bes de Consumo, a fim de manter as partes em
igualdade, de modo que nenhuma das partes seja prejudica, objetivando vedar obrigagdes que
violem a boa - fé, abusivas e injustas, visto que o equilibrio € um dos principais valores

presente no sistema de protecdo do contratual.®

! CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 27.

2 THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Licdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
178 - 180.

» GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 47.

* THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Ligdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
38.

* GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 45.
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1.2 ABUSIVIDADE NAS RELAGCOES DE CONSUMO

O ato abusivo é aquele que ofende direito alheio. N&o se admite no ordenamento
juridico brasileiro que o titular de um direito, ao exercé-lo, viole o direito de outrem. O
Cadigo Civil no artigo 187 dispde que também comete ato ilicito, aquele que ao exercer o seu

direito viola o direito de outrem.?®

O CDC em seu artigo 39 apresenta um rol exemplificativo contendo treze préticas
que sdo consideradas abusivas, sendo elas: venda casada, recusa na venda de produtos ou
prestacdo de servico, entrega de produto sem solicitacdo, tomar proveito na vulnerabilidade
do consumidor, vantagem manifestamente excessiva, executar servico sem autorizacdo,
repassar informacdo depreciativa, desobediéncia a padrdes de qualidade, elevacdo de preco
sem justa causa, deixar de estipular prazo para cumprimento da obrigacéo e aplicar indice de

reajuste diverso do legal ou contratual, as quais sdo vedadas pelo CDC.

Ocorre venda casada quando o fornecedor condiciona a venda de um produto ou
servico a aquisicdo de outro produto ou até mesmo de certa quantidade do mesmo produto, de
modo a obrigar o consumidor a adquirir algo que ele ndo deseja, deixando o consumidor de
maos atadas frente a necessidade de aquisicdo do produto escolhido.?” Como exemplo,
podemos citar quando uma empresa Cinematografica proibe a entrada de pessoas com
produtos alimenticios de outros locais, sendo permitido apenas a entrada de produtos

vendidos pela propria empresa.

Em relacdo a quantidade deve-se verificar um padrdo minimo para consumo
individual a fim de estabelecer a partir de quanto seria venda casada. Como exemplo,
podemos citar a bandeja de iogurte que possui uma média de potes que sdo vendidos em
conjunto, todavia ndo configura venda casada visto que determinada quantia é considerada
razoavel para consumo individual de uma pessoa até a sua data de vencimento. Todavia caso
a venda dessa bandeja de iogurte seja condicionada aquisi¢do de outra bandeja configuraria

venda casada, visto que ultrapassaria a quantia minima para um consumo individual. %2

A recusa do fornecedor em vender o produto ou recusa em prestar servico

encontra vedagao do inciso Il e IX do artigo 39 do CDC. O consumidor deve ser atendido de

** GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 291.
?” CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 127.
*® CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 126.



18

prontiddo, e existindo o produto e estando este disponivel no estabelecimento comercial, ndo
pode haver a recusa em sua venda. Os fornecedores ndo podem promover a venda de seus
produtos por meio de promocao e limitar a quantia minima ou maxima do produto a ser

adquirido pelos consumidores.*®

E vedado também ao fornecedor realizar entrega de produtos sem a solicitacéo e
autorizagdo do consumidor, no intuito de forgcar o consumidor a adquirir o produto, visto que
isto estaria violando a sua liberdade contratual bem como seu direito de escolha. O parégrafo
Unico do artigo 39 do CDC estabelece que caso o fornecedor realize tal pratica abusiva o
produto serd considerado amostra gratis, ou seja, 0 consumidor ndo serd obrigado a pagar por

ele, mesmo que faca uso do mesmo.*

Também € pratica abusiva quando o fornecedor aproveita da vulnerabilidade do
consumidor para ter proveito e aumentar seus lucros, causando prejuizo ao consumidor. O
artigo 39 em seu inciso 1V proibe que o fornecedor aproveite da fragilidade do consumidor no

intuito de manipular suas escolhas e aquisicdes. **

Outra pratica abusiva € quando o fornecedor celebra contrato com o consumidor
Ihe conferindo vantagem manifestamente excessiva em rela¢do ao consumidor. O consumidor
ndo pode ser prejudicado em razdo da condigdo superior do fornecedor. Esta pratica abusiva
pode levar a nulidade da clausula assim como determina o artigo 51, inciso IV do CDC.*

Além da vedacdo de tais praticas, 0 CDC também veda a execu¢do de servigos
sem autorizacdo, visto que o fornecedor deve realizar orgamento e informar o consumidor,
necessitando de autorizacdo para realizar o servi¢o. Entretanto, caso exista uma préatica
costumeira entre o fornecedor e consumidor em realizar servicos e somente apds informar o

consumidor sobre o preco, ndo tendo este se oposto a isso n&o caracteriza pratica abusiva.

Outra vedacdo imposta ao fornecedor é repassar informacgédo depreciativa sobre o
consumidor, no intuito de cria-lhe embaracos e prejuizos com demais fornecedores,
impedindo-o de contrair outros produtos ou servigo. Nesse sentido, Antonio Carlos Fontes

Cintra afirma que: “Trata-se de coibir eventuais represélias contra consumidores que tenham

» THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Licdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
328.

** GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 301.

*' CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 129.

*> GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 302.

* CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 130.
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ingressado com reclamagodes administrativas ou ag¢des judiciais contra fornecedores”. (2011,

p. 130)

Conforme reza o artigo 39, inciso VIII do CDC, os fornecedores ndo podem
colocar no mercado de consumo produtos ou servigos que contrariem as regras estabelecidas
pelos 6rgdos responsaveis, no intuido de garantir a qualidade e seguranca de produtos
colocados no mercado, visto que certos produtos podem causar danos a satde do ser humano,
como alimento e medicamento, se ndo tiverem de acordo com as normas. Os Orgaos
competentes para tal regulamentagdo é o Conmetro e Inmetro, sendo que a desobediéncia de

suas normas e regras geram san¢des administrativas aos fornecedores.>

Apesar de possuirem um sistema de liberdade de preco, os fornecedores sao
proibidos de elevar os precos de produtos e servicos sem justa causa. Os fornecedores ndo
podem elevar o preco dos produtos de forma excessiva meramente para sua conveniéncia e
aumento dos seus lucros.®> Também é vedado estabelecer precos diversos aos produtos em
razdo da forma de pagamento, seja em cheque, cartdo de débito ou cartdo de crédito, visto que

0 pagamento destes é considerado a vista.*®

Recentemente o STJ em um julgado entendeu ser abusiva a diferenciacéo de preco
em razdo de se utilizar cartdo de crédito, por entender que a referida forma de pagamento é a
vista, sendo o pagamento garantido pela administradora do cartdo. Todavia, segundo Antonio
Carlos Fontes Cintra, tal entendimento ndo se mostra conveniente, por entender ser
equivocada a afirmacdo de que tais formas de pagamentos sdo a vista, visto que o pagamento
ndo € realizado no exato momento da compra, estando o fornecedor exposto a eventuais risco
de fraude ou clonagem no cartdo, o que impediria o fornecedor de receber os valores,

causando prejuizo.*’

O artigo 39, inciso XIlI do CDC também proibe o fornecedor de deixar de
estipular prazo para cumprimento da obrigagdo assumida com o consumidor, bem como
determinar o termo inicial de forma exclusiva, excluindo o consumidor de sua escolha. Esta
conduta abusiva, propiciaria ao fornecedor oportunidade de protelar o adimplemento de suas

obrigacOes, impedindo o consumidor de exigir o cumprimento da obrigacdo e imputar mora

* THOMAZ, Afréanio Carlos Moreira. Licdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
343.

* GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 307.

** CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 132.

*” CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 133.



20

ao fornecedor, visto que ndo se tem estabelecido prazo de inicio de cumprimento da obrigacao

bem como prazo para conclus&o.*®

Por fim, o artigo 39, inciso XIII, estabelece que é pratica abusiva o fornecedor
aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou contratualmente estabelecido.Caso o
fornecedor praticasse indice diverso do contratual configuraria violacdo do contrato, o que ja
é vedado pelo CDC. J& os indices legais, estes devem ser seguidos pelos fornecedores, e caso
ndo haja estipulagio legal, deve-se utilizar o INPC — Indice Nacional de Preco ao
Consumidor, de modo que o fornecedor ndo fique livre para aplicar indices que atinjam

melhor seus interesses, o que poderia causar onerosidade excessiva aos consumidores.*®

1.3 PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA NAS RELACOES DE CONSUMO

Publicidade é o ato de divulgar informacfes a respeito de determinado produto,
marca ou servico, no intuito de promover o consumo, visando o aumento de lucro dos
fornecedores. E o meio pelo qual os fornecedores de produtos tentam prevalecer suas
vontades perante os consumidores. ApOs o surgimento da imprensa, a divulgacdo da
publicidade ampliou seu alcance por meio do uso de radios, televisao, jornais, revistas, filmes,

outdoor e internet.*

A publicidade exerce uma enorme influéncia no comportamento dos individuos,
pois, nos dias de hoje sua divulgacdo alcanca o0 mundo inteiro. Para se livrar da influéncia das
propagandas é necessario isolar-se de todos os meios de comunicacgdes, e isSoO somente seria
possivel se nos isolassemos do mundo, em uma ilha ou no meio da mata como os indios

isolados.*

De acordo com a psicologia, 0 homem néo é totalmente racional, e é facilmente
influencidvel por coisas que sdo ditas com suficiente forca e autoridade. Se houvessem

apenas publicidades e propagandas verdadeiras, essa influéncia ndo seria um problema, e sim,

* THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Licdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
351.

* CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 111.

* PEZELLA, Maria Cristina Cereser. A eficacia Juridica na Defesa do Consumidor. Porto Alegre: Livraria
Do Advogado, 2004, p.30.

* PEZELLA, Maria Cristina Cereser. A eficacia Juridica na Defesa do Consumidor. Porto Alegre: Livraria
Do Advogado, 2004, p. 35
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uma solucdo. A psicologia afirma que o homem é sugestiondvel, e o grau de sua
vulnerabilidade esta vinculado a maneira em que foi criado, e a maneira em que vé valores e
costumes da sociedade. Podemos concluir assim que, quanto menos educacgédo e conhecimento

o homem tem, mais facilmente seré influenciado pelas coisas ilusérias do mundo.*?

A publicidade tem o poder de instigar no consumidor a vontade de aquisicdo de
determinado produto, por meio de utilizac6es de imagens e informagdes que invadem a mente
do consumidor e estimulam seus sentimentos e desejos, levando-o0 a consumacédo da vontade

na aquisicdo do produto.*?
Segundo Antonio Carlos Fontes Cintra diz que:

“E certo que a publicidade ¢ a maneira mais eficaz de dirigir o consumidor
ao consumo, induzindo-o ao desejo pelo produto, associando imagens a
sentimento de maneira a leva-lo a desejar e em seguida relacionar a
satisfagdo almejada com a obtencdo do produto”.*

As campanhas publicitarias devem ser elaboradas em observancia aos principios
gue norteiam o Codigo de Defesa do Consumidor e principios que regem a publicidade, em
especial,0 principio da boa fé, no qual o anunciante deve agir em conformidade com o0s
parametros de honestidade e lealdade; o principio da identificacdo da mensagem publicitaria,
que dispde que o consumidor deve estar ciente de que estd exposto a uma campanha
publicitaria, sendo vedado qualquer tipo de publicidade subliminares e clandestina, que visa
ocultar o seu carater publicitario; o principio da vinculagdo contratual da publicidade, pela
qual o fornecedor anunciante esta vinculado a oferta divulgada, estando inteiramente
comprometido perante os consumidores a ela exposto; o principio da veracidade da
mensagem publicitaria, que determina que toda publicidade veiculada deve conter
informacdes verdadeiras a cerca do produto; o principio da transparéncia, pelo qual as
informacdes divulgadas na publicidade deve conter informacdes esséncia a cerca do produto
Ou servigo, como prego e quantidade; e o principio da ndo abusividade da publicidade, que

veda a veiculacéo de publicidade enganosa e abusiva, visando a protecéo do consumidor.*

* PEZELLA, Maria Cristina Cereser. A eficacia Juridica na Defesa do Consumidor. Porto Alegre: Livraria
Do Advogado, 2004, p. 40.
* CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 111.

* CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 111.
* HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2008, p.
49 - 65.
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Existem varias técnicas utilizadas no ambito publicitario, dentre elas podemos

citar o merchandisings, teaser, propaganda subliminar, publicidade comparativa e puffing.

A técnica merchandising realiza apresentacdo dos produtos em videos, audios,
televisdes e outros. Como por exemplo, um artista em uma novela que consome determinado
produto. Esta técnica possui maior infiltracdo que os proprios anuncios, pois 0s consumidores
sdo influenciados inconscientemente a utilizar os mesmos produtos que o artista da Televis&o.

Essa técnica apensar de ser bem forte, é permitido pelo ordenamento juridico.*

A técnica teaser ndo é vedada pela CDC, ela visa despertar a curiosidade do
consumidor em relacdo a determinado produto, por meio de pequenas idéias, provocacdes, a
fim de preparar o publico alvo para o lancamento futuro da campanha publicitéria
promocional do produto.*” A exemplo, podemos citar o novo veiculo HB20 da Hyundai, que
semanas antes da campanha publicitaria, langou o teaser do veiculo, no qual mostrava pessoas
dizendo que queriam um carro moderno com design, performance e acabamento sem igual, e
apenas uma mensagem com a seguinte fala do publicitéario: “Vem ai 0 novo Hyundai HB20,
sem igual”. Note-se que o teaser divulgado ndo apresentou caracteristicas especificas e
essenciais do veiculo, que somente foram apresentadas posteriormente na verdadeira

campanha publicitaria.

Por outro lado temos as publicidades comparativas, que demonstra a
superioridade de certo produto em seus varios aspectos, realizando a compara¢do com outro
produto pertencente a outros competidores de mercado. Embora o CDC ndo proiba a
utilizacdo desta técnica, deve-se observar alguns requisitos como veracidade dos fatos

alegados, informacdes claras e objetivas, para que nao se torne abusiva.*®

Na Espanha, ndo h& proibicdo expressa para utilizacdo da publicidade
comparativa, sendo sua opinido a de que uma publicidade comparativa bem construida € uma
informagdo comercial Gtil aos consumidores, j& que teriam pelo menos duas opgbes para

adquirir um produto ou contratar um servi¢o. Ja na Franca, a publicidade comparativa é

** CHAISE, Valéria Falcdo. A Publicidade em Face do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo — SP:
Saraiva, 2001, p. 16.

* GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 277 - 278.

*® CHAISE, Valéria Falcdo. A Publicidade em Face do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo — SP:
Saraiva, 2001, p. 16.
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vedada, pois, conforme jurisprudéncia deste pais tal técnica é considerada um ato de

concorréncia desleal, e denegrir um concorrente é algo contrario a ética profissional.*®

A técnica puffing consiste no exagero publicitario na transmissdo de
caracteristicas do produto ou servico, como na propaganda da Colgate que apresenta a
seguinte frase, “clareia os dentes em trés dias”, transmitindo a idéia de que o efeito seria
instantdneo. Essa técnica € permitida pelo CDC, todavia, se 0 exagero publicitério levar o
consumidor ao erro, neste caso podera o consumidor exigir a reparacdo do dano, respaldado
no artigo 37, §1° do CDC.*

A propaganda subliminar é aquela cuja imagem é projetada em uma velocidade
tdo rapida, que ndo é possivel sua percepcao conscientemente, mas ela atinge o subconsciente
do consumidor, de modo que posteriormente seu subconsciente enviara mensagem ao cérebro
manifestando o desejo na aquisicdo do produto, como se fosse uma vontade espontanea e
prépria do consumidor. Essa técnica é vedada pelo CDC, visto que se trata de publicidade ndo

visualizavel, portanto, viola o principio da identificacdo da mensagem publicitaria.>

O Codigo de Defesa do Consumidor aborda a questdo da protecdo do consumidor
contra publicidade enganosa e abusiva, em seu artigo 6° ao enunciar os direitos basicos do
consumidor, no inciso IV. O legislador ndo se preocupou apenas com a responsabilizacdo dos
anunciantes na esfera civel e administrativa, mas também na sua responsabilizacdo na esfera

criminal, a fim de inibir esta pratica ofensiva.”

Uma das sancBes aplicadas administrativamente pelos érgdos reguladores das
relacbes de consumo aos fornecedores que vinculam publicidade enganosa e abusiva é a
obrigacgdo de divulgar uma contrapropaganda, que nada mais € do que, a divulgacdo de uma
publicidade que contenha informagdes suficientes e capazes de desfazer as informagdes
inveridicas difundidas na publicidade enganosa ou/e abusiva. A contrapropaganda devera ser
realizada nos mesmos moldes da publicidade ofensiva, devendo ser divulgada da mesma
forma, frequéncia e dimensdo e no mesmo veiculo, local, espaco e horario da publicidade

enganosa ou abusiva, tudo & custa do fornecedor.>®

* CHAISE, Valéria Falcdo. A Publicidade em Face do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo — SP:
Saraiva, 2001, p. 17.

*® CHAISE, Valéria Falcdo. A Publicidade em Face do Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo — SP:
Saraiva, 2001, p. 15 16.

> GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 277.

*> CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 111.
>HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p. 110.
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A publicidade enganosa tem o conddo de induzir o consumidor a erro. Para que
haja essa qualificacdo, ndo é necessario que essa inducdo seja consumada pelo consumidor,
causando-lhe um dano. Apenas o fato de a publicidade induzir em erro os destinatarios ja é

suficiente para caracterizar a enganosidade. O dano é apenas a consequéncia deste engano.>

O erro se define na falsa no¢do que vicia a manifestacdo de vontade, é a
contradicdo entre a vontade verdadeira, que vem do intimo, e a vontade declarada, quando o
individuo pensa estar adquirindo um produto com certa caracteristica, quantidade ou
qualidade, que na verdade ndo tem. O erro essencial é aquele em que o agente pratica um ato

que, se estivesse plenamente consciente das informagdes néo teria o praticado. >

O dolo ou culpa do fornecedor € irrelevante para configurar a publicidade
enganosa, sendo necessario que haja a comprovacdo do dolo apenas na esfera penal para

caracterizar o crime de publicidade enganosa.>®

Existe ainda, a publicidade enganosa por omissao, que é aquela que induz o erro
néo pela existéncia de informacao falsa, mas pela auséncia de alguma informacéo essencial do

produto ou servico capaz de levar o consumidor a erro.>’

Em razdo da boa fé objetiva do CDC, devemos levar em conta a figura do homem
médio, tomando-a como parametro para analisar se a publicidade € de fato enganosa. Mesmo
que o individuo tenha sua expectativa frustrada ao acreditar em uma falsa alegagdo de facil
percepcao pelo homem médio, ndo podera ser indenizado, visto que o critério a ser adotado é

a boa fé objetiva do homem médio, e ndo a subjetiva do individuo frustrado.>®

Na publicidade enganosa, para que haja o direito do consumidor de exercer sua
pretensdo reparatdria, € necessario que ele tenha adquirido o produto, e ainda, tem o 6nus da
prova de comprovar a enganosidade do produto em relacdo a informacéo falsa anunciada.
Sendo assim, se 0 consumidor cair em erro mediante a publicidade enganosa, este podera

exigir o cumprimento forcado da obrigagdo, conforme a proposta, aceitar outro produto ou

>* CHAISE, Valéria Falcdo. A Publicidade em Face do Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo — SP:
Saraiva, 2001, p. 33.

> CHAISE, Valéria Falcdo. A Publicidade em Face do Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo — SP:
Saraiva, 2001, p. 34.

** HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Juru, 2006,
p.130.

*” GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 8° ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 280.

*® CHAISE, Valéria Falcdo. A Publicidade em Face do Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo — SP:
Saraiva, 2001, p. 35.
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prestacdo de servico equivalente, ou rescindir o contrato, com restituicdo da quantia paga,
conforme estabelece o artigo 35 do Cédigo de Defesa do Consumidor.>®

A publicidade abusiva consiste em publicidade que mesmo que tenha informacgoes
verdadeiras e claras, ofende os principios e valores da sociedade, bem como direitos

individuais resguardados pela constituicdo, pelo seu conte(ido.*

A protecéo contra publicidade abusiva existente no ordenamento juridico decorre
da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 220, Il, bem como do Cddigo de Defesa do

Consumidor em seu artigo 37: *

“E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatdria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
satide ou seguranca”.®?

A primeira hipotese exemplificativa de publicidade abusiva, apresentadas no
artigo 37 § 2° do CDC, é a discriminatéria de qualquer natureza, que consiste na
discriminacdo de raca, cor, sexo, idade, religido ou nacionalidade. A vedacdo a tais préaticas

discriminatérias também encontra respaldo no artigo 3°, IV da Constituic&o.®®

A segunda hipétese € a vedacdo de publicidades que incitem a violéncia, que de
modo geral sdo aquelas que apresentam cenas de agressdes fisicas entre seres vivos ou ate

mesmo de individuos a coisas, estimulando o comportamento agressivo nos consumidores.®*

Temos ainda a publicidade abusiva que explorem o medo ou supersticdo da
sociedade, causando panico ou até mesmo agravando um temor ja existente, bem como
levando o consumidor a acreditar em supersti¢cdes fantasiosas. Como exemplo, podemos citar
um fornecedor que almeja vender remédio para gripe, e para estimular o consumo anuncia que

h& uma epidemia no pais. Outro exemplo de supersticdo comum seria 0 caso de correntes de

> CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.114.

* THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Ligdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
139.

*' THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Licdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
142.

® BRASIL. Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
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mensagens transmitidas via internet, dizendo que se a mensagem ndo for repassada o

individuo ter4 algum dano, prejuizo, em face da quebra da corrente.®

As que se beneficiam da vulnerabilidade das criangas, que sdo seres que nao
conseguem compreender as mensagens publicitarias, e ndo possui conhecimento e experiéncia
para fazer julgamento entre o certo e errado e medir as consequéncias de seus atos. Como
exemplo, podemos citar a publicidade que apresenta uma crianga usando a fantasia do super-
homem e consegue voar, 0 que poderia levar a crianca a imaginar que se adquirir a referida

roupa também poderé voar.®®

As que desrespeitem valores e principios ambientais, que sdo aquelas que
influenciam os consumidores a maltratarem e destruirem o meio ambiente, animais e demais
seres Vvivos, as que estimulam beneficios e lucros econdmicos a qualquer custo, ou seja,

atitudes contrérias a preservacdo do meio ambiente.®’

Por fim, as que sejam capazes de influenciar o consumidor a se comportar de
maneira prejudicial a sua propria salde ou de terceiros, fazendo-o se comportar de maneira
diversa a que se comportaria em determinado caso, se ndo estivesse sobre o efeito da

influencia da propaganda abusiva.®®

Para as publicidades abusivas, o ordenamento juridico tipifica conduta criminosa,
em seu artigo 68 do Cddigo de Defesa do Consumidor, imputando pena de detencdo para 0s
responséveis pela divulgacio da publicidade.®

A responsabilidade dos anunciantes pelas publicidades enganosas e abusivas
divulgadas é objetiva, ndo dependendo da comprovacdo de culpa para que haja a reparacédo do
dano. Deste modo, todo fornecedor que vincular publicidade enganosa ou abusiva é
responsavel pelos danos causados aos consumidores, bastando apenas que o consumidor

prove o dano e 0 nexo de causalidade entre este o produto.”

® JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
67.

® CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 45.
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* CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 60.
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O fornecedor podera provar a excludente de responsabilidade, desviando da sua
responsabilidade de reparar o dano, podendo alegar que né&o colocou o produto no mercado,
demonstrar que o produto ndo é defeituoso ou provar que a culpa foi exclusiva do consumidor
ou terceiro. Caso haja culpa concorrente entre eles, a responsabilidade do fornecedor

permanecer4 integralmente.”

"L CINTRA, Antdnio Carlos Fontes. Direito do Consumidor. 2° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.23.
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2 APUBLICIDADE ABUSIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 PUBLICIDADE ABUSIVA E APROTECAO DO CONSUMIDOR NA CF/88

A Constituicdo Federal é considerada como a lei suprema e fundamental do
Estado, contendo normas sobre toda estrutura direitos, deveres, garantias, competéncias,

formacédo do governo, poderes pUblicos, poder de governar e outros.”

De acordo com Marcos Vinicius Fernandes Andrade da Silva, configura-se como
direito pablico fundamental por referir-se diretamente a organizacdo e funcionamento do
Estado, a articulacdo dos elementos primarios do mesmo e ao estabelecimento das bases da

estrutura politica.”

A primeira constituicdo a inserir normas de protecdo e Defesa do Consumidor de
maneira aprofundada foi a Constituicdo Portuguesa de 1976. Em seguida, inspirada na
Constituicdo de Portugal, a Constituicdo Espanhola de 1978 também acolheu protecdo ao

consumidor.”

No Brasil, as constituicdes anteriores ndo tratavam sobre o direito dos
consumidores, a Constituicdo Federal de 1988, inseriu no artigo 5°, XXXII, como clausula
pétrea, sendo um direito e uma garantia fundamental, norma que dispGe sobre a protecdo dos
consumidores, determinando que o estado devera prover a defesa do consumidor, conforme a
lei. Desse modo, percebe-se que o legislador determinou o direito dos consumidores como
status de direitos fundamentais de 3° dimenséo, estabelecendo que o Estado tem a obrigacao
de implementar politicas publicas para defesa dos consumidores.”

Por se tratar de clausula pétrea, a tutela do direito dos consumidores presente na

Constituicdo Federal de 1988 nédo pode ser abolida mediante emenda constitucional, nem se

2 SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. Sao Paulo: MP
Editora, 2008, p. 119.
7 SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. Sao Paulo: MP
Editora, 2008, p. 119.
" SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. S&o Paulo: MP
Editora, 2008, p. 119.
” SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. Sao Paulo: MP
Editora, 2008, p. 119.
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quer modificar seus elementos conceituais, portanto, mudanca que retirar ou diminuiam a

protecdo dos consumidores n&o sdo admitidas.”

Entretanto, esta protecdo do consumidor conferida pelo dispositivo constitucional
€ uma norma que precisa de leis integradoras visto que este dispositivo apenas informa o
direito do consumidor em ter tutelado seus direitos. Em razdo disso se faz necesséria lei

infraconstitucional a fim de dar eficacia a norma constitucional.”’

Além disso, a Constituicdo de 1988 em seu artigo 170, V, prevé que a Defesa do
consumidor € principio de ordem publica. Assim, verifica-se que o Cddigo de Defesa do

Consumidor possui raizes na Constituicao Federal.”

Este dispositivo constitucional visa assegurar a todos uma existéncia digna e a
justica social o que contribui para existéncia de uma funcdo social da defesa do consumidor,

que se justifica também em raz&o do principio da dignidade da pessoa humana.”

O artigo 24, inciso VIII, atribui competéncia concorrente entre a Uniéo, Estados e
Distrito Federal no sentido de legislar sobre responsabilidade por dano ao consumidor. #° Ja o
artigo 150 85° determina que a lei estabeleca medidas para que 0s consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadoria e servi¢os que estdo a
disposicdo no mercado. No artigo 175 paragrafo unico inciso Il, também encontramos uma
tutela constitucional que abrange o direitos dos consumidores, visto que esta norma dispde
sobre os direitos dos usuarios de servicos publicos, sendo o consumidor um usuério destes

servicos.®

O artigo 21, XVI da Constituicdo Federal atribui competéncia a unido para

realizar a classificacdo de programas de radio e televisdo e diversfes publicas. Ja os artigos

* NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
186.

" NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A proteg&o constitucional do consumidor. 2° ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.
163.

8 SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. Sao Paulo: MP
Editora, 2008, p. 120.

" NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
157.

% SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. S&o Paulo: MP
Editora, 2008, p. 226.

1 SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. S&o Paulo: MP
Editora, 2008, p. 226.
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220 a 224 da CF estabelecem normas sobre a liberdade da comunicacdo de maneira geral, de

modo que leis inferiores n&o poder&o contrariar os dispositivos constitucionais.®?

Nesse sentido, o artigo 221 da CF/88 dispde sobre as diretrizes a serem
observadas na producdo e na difusdo de programas de radio e televisdo, tais quais sejam:
preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; promocao da cultura
nacional e regional e estimulo a producdo independente que objetive sua divulgacdo;
regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais

estabelecidos em lei e respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. &

A promulgacdo do CDC néo excluiu as demais formas de tutela existentes no
sistema constitucional, que permite a criacdo de outras normas para defesa do consumidor e

outras protecdes que decorrem do préprio texto constitucional.®*

O artigo 1°, inciso |1l da CF/88 decorre sobre a dignidade da pessoa humana, um
dos principais principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o qual reflete os
valores adotados pela sociedade brasileira. Este principio também é descrito no artigo 170 da
Constituicdo Federal, que dispde que a ordem, a valorizacdo do trabalho humano e a livre
iniciativa tém a finalidade de assegurar a todos a existéncia digna, conforme a justica social e

em observancia ao principio da defesa do consumidor.®

O principio da dignidade da pessoa humana da Constituicdo Federal deve ser a
base central para interpretacdo das normas de defesa dos consumidores. Este principio imp&e
ao Estado a responsabilidade de protecdo de certas classes, grupos e categoria de pessoas,

visto que esta interligado a liberdade publicas.®

Outro principio constitucional importante que deve ser considerado é o principio
da proporcionalidade, que visa combater os excessos do legislador na elaboragdo de normas

juridicas a fim de evitar que tais normas interfiram nos direitos fundamentais e nem

¥ MOMBERGER, Noemi Friske. A Publicidade dirigida as criancas e adolescentes. Porto Alegre: Meméria
Juridica Editora, 2002, p. 52.

¥ SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. S&o Paulo: MP
Editora, 2008, p. 227.

¥ NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2° ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.
120.

® HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida & Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p
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% NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
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contrariem valores e principios constitucionais consagrados, como exemplo a defesa do

consumidor.?’

Além desses principios, existe ainda o principio constitucional da isonomia, o
qual estabelece que todos sédo iguais perante a lei, devendo receber tratamento igual sem haver
distingdo de sexo, raga, cor e etnia. Entretanto a doutrina e jurisprudéncia consideram este
principio absoluto e taxativo, visto que existem certos fatores que justificam a ndo

observancia deste principio.®

Desse modo, o tratamento desigual muitas vezes é necessario para obter a
igualdade entre as partes, em especial qual nos encontramos diante de pessoas que estdo em
posicdo vulneravel e em desvantagem, como € o caso dos consumidores frente aos

fornecedores.®®

Assim, para atingir a igualdade na relacdo de consumo entre 0s consumidores e
fornecedores € necessario uma protecdo especial, causando desigualdade na lei, conferindo
certos privilégios e beneficios aos consumidores concedidos pela politica constitucional a fim

de que possam alcancar a eficacia na protecdo dos consumidores vulneraveis.*

Podemos verificar do Codigo de Defesa do Consumidor que o legislador
buscando conceder igualdade de armas ao consumidor, determinou no artigo 6° VIII a
inversdo do 6nus da prova a favor do consumidor, retificando o principio da isonomia
material, sendo que qualquer clausula que determine a inversdo do énus da prova em prejuizo

ao consumidor é tida como nula, nos termos do artigo 51 do CDC.**

A Constituicdo de 1988 tutelou também sobre o direito a informacdo, um dos
principais direitos sobre publicidade do consumidor elencados na CDC. O artigo 5°, inciso
X1V, assegura a todos 0 acesso a informagéo, sendo um direito da coletividade, incluindo ai o

direito dos consumidores.*
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Vale informar que a Constituicdo de 1988 ndo obriga os fornecedores a realizem
anuncios de seus produtos ou servicos. Desse modo, a publicidade ndo € um dever do
fornecedor, mais um uma faculdade, podendo este exercé-lo ou ndo, por sua conta e risco.
Desse modo caso 0 Fornecedor realize campanhas publicitarias nascera o dever de informar o
consumidor de forma verdadeira sobre as caracteristicas dos produtos e servi¢os, uma vez que

a Constituicdo Federal garante aos consumidores o direito a informagéo.*®

O artigo 220, caput e 8§3°, inciso I, e 0 §4° da Constituicdo Federal dispde sobre a
liberdade de manifestar o pensamento, criar, expressar, informar e divulgar publicidade
comercial de produtos. Entretanto este direito ndo é absoluto uma vez que a propria

Constituicdo impde certos limites.**

O 8§3° do artigo 220 da CF/88 dispde que lei federal ird estabelecer meios de
protecdo ao consumidor e a familia contra publicidades de produtos cuja pratica possa ser

nociva a salide e ao meio ambiente.®

Ja 0 84° deste mesmo dispositivo objetiva restringir a publicidade comercial de
tabaco, bebida alcoodlica, agrotdxicos, medicamentos e terapias, visando proteger a saude e
vida dos consumidores, uma vez que estas publicidades causam maiores riscos a salde ao

bem estar da familia e a0 meio ambiente.%

Além disso, o artigo 21, XVI da Constituicdo Federal estabelece a competéncia da
Unido de promover a classificagdo, como efeito indicativo, de programas de radio e televisdo

e de diversdes publicas, o que ndo pode ser considerada censura. %’

Tais restricbes e classificacdes das campanhas publicitarias ndo podem ser
consideradas como violacdo a liberdade de expressao, visto que ndo impede o exercicio deste
direito, mas sim, regulamentam o conteudo divulgado, a fim de evitar que outros direitos

resguardados pela Constituicdo Federal sejam violados.*®

* NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
143.
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Outros paises democraticos, como a Suécia, também exercem a regulamentacao
das campanhas publicitérias, sendo que neste pais é vedado expressamente a divulgacdo de

publicidades de tabacos e de bebidas alcoélica por qualquer veiculo de comunicagdo.*

No Brasil, a publicidade é controlada pela CF/88 e pelo CDC, todavia suas
normas ndo objetivam eliminar as campanhas publicitarias, mas sim visam evitar seus abusos.
O sistema de controle adotado no Brasil é o sistema misto, tendo a participacdo do poder
publico por meio da Constituicdo e pela Administracdo. De maneira especifica a CF trata

sobre a publicidade de produtos de tabaco e bebida alcoélica, restringindo a mesma.*®

Infelizmente a CF/88 ndo trata de forma especifica sobre a publicidade dirigida a
crianga, mas ela confere direitos e garantias fundamentais aos menores, visto que a crianga
estd amparada pelos direitos e garantias fundamentais dos homens e mulheres, elencados no
artigo 5° e 6° da Constituicdo Federal, que sdo o direito a vida, a liberdade a seguranca, a

propriedade, & satide, & educacéo, & infancia, & protecéo, entre outros.'”

Em especial, a CF confere protecdo a crianga em seu artigo 227, estabelecendo o
dever da familia, da sociedade e do Estado de proteger a crianca, assegurando direito a vida, a
educacdo, a alimentacdo, a saude, lazer, a cultura, a profissionalizacdo, ao respeito, a
dignidade, a convivéncia familiar e com a sociedade, a liberdade. A crianga é um ser fragil e
vulneravel, sendo que este dever ndo é exclusivo de um, devendo ser assumida por todos

simultaneamente. %

O artigo 226 da CF considera a familia a base da sociedade, e por isso o Estado
confere protecdo a familia, pois é nela que a crianga recebe a primeira protecdo, o primeiro
contato com a sociedade, conhece valores e culturas, e juridicamente a familia é responsavel
por seus filhos, devendo assegurar os seus direitos fundamentais a fim de propiciar uma

infancia e crescimento saudével a crianca.*®

A protecdo da crianca é imperiosa, e a protecdo de sua infancia, fase em que estéo

formando seu carater, € extremamente importante, até porque as criangas sao os futuros

* MOMBERGER, Noemf Friske. A Publicidade dirigida as criancas e adolescentes. Porto Alegre: Memdria
Juridica Editora, 2002, p. 53.
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p. 214-215.
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adultos de amanha. E em razo da natural vulnerabilidade das criangas estas dependem dos
adultos, e por isso a familia, Estado e a sociedade tém igual responsabilidade e o dever de

privar pelo melhor desenvolvimento e crescimento das criancas.™®

As criancas também € assegurado o direito ao respeito e a dignidade, devendo elas
serem bem tratadas e ter sua dignidade ndo violada, devendo ser respeitada a sua
vulnerabilidade, a fim de ndo causar violagdo a sua integridade fisica, mental e moral. Em
razdo disso as publicidades voltadas a elas devem ser elaboradas em observancia a estes

principios para que os direitos fundamentais das criancas néo sejam violados.'®

2.2 PUBLICIDADE ABUSIVA E APROTECAO DO CONSUMIDOR NO CDC

A primeira regulamentacdo de conteudo publicitario ocorreu em 1957 quando
publicitarios se reuniram no Rio de Janeiro, no | Congresso Brasileiros de Propaganda, e
aprovaram o codigo de ética, que posteriormente foi colocado acrescentando a Lei n° 4.680/65
e ao Decreto n° 57.690/66, criando forca normativa. '

Posteriormente em 1978 novamente os publicitarios se reunirdo no 111 Congresso
Brasileiro de Propaganda, realizado em S&o Paulo, ocasido em que foi aprovado o Cddigo
Brasileiro de Auto Regulamentacdo Publicitaria - CBARP, com o objetivo de impedir a

interferéncia do governo nas atividades publicitarias.*”’

Nesse pensamento foi criado o CONAR - Conselho Brasileiro de Auto-
Regulamentacdo Publicitéria, que corresponde a um tribunal ético privado dos publicitarios
criado para retirar do Poder Judiciério as lides publicitarias.'*

Desse modo até essa época 0 consumidor apenas possuia protecdo contra a

publicidade enganosa e abusiva por meio das normas contra vicios redibitdrios, conferida no

“ HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
119.
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Cddigo Comercial de 1850. Esta protegdo conferida se dava de maneira pds-contratual, visto
que o consumidor apenas poderia buscar seus direitos apds constatar o dano, visto que néo

havia um controle da publicidade em si.%°

O interesse juridico em regulamentar as campanhas publicitarias ndo surgiu com o
intuito de proteger o consumidor vulneravel, mas sim em razdo da protecdo do fornecedor

anunciante contra os demais concorrentes.'°

Posteriormente, a preocupacdo passou a ser sobre a protecdo do consumidor.
Uma das grandes preocupacdo do legislador para protecdo juridica do consumidor foi em
relacdo a publicidade abusiva e enganosa, sendo que esta prote¢do encontra-se prevista de
maneira principiolégica no artigo 6°, IV, do CDC e de maneira sistematica na secao propria
artigos 36 a 38 do CDC.**

O Codigo de Defesa do Consumidor conferiu a campanha e oferta publicitaria
natureza juridica de contrato, de modo que no momento em que o consumidor fica exposto a
pratica publicitaria estd o fornecedor vinculado a oferta e assim a obrigacdo de cumprir, visto
que apdés a manifestacdo do consumidor em aceitar o anunciado tem-se a formacdo do

contrato.*?

A oferta publicitarias, as informacGes e a publicidade sdo tidas como fase pré
contratual das relac@es de consumo, sendo que o CDC considera a oferta e publicidade como
declaracdo unilateral de vontade na fase pré contratual que vincula o anunciante, de modo que
0 consumidor tem o direito de exigir o cumprimento do que foi ofertado e divulgado, ficando
o fornecedor sujeito a obrigacdo especifica de fazer ou ndo fazer, conforme determina o artigo
84 do CDC.*®
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Assim, a campanha publicitaria divulgada de forma precisa passa a fazer parte do
contrato, conforme determina o artigo 30 do CDC, e, com base no artigo 35, | do CDC, o

consumidor poderé exigir o cumprimento do que Ihe foi ofertado.***

O Capitulo V do Cddigo de Defesa do Consumidor, na Ill secdo estabelece as
normas e regras especificas sobre as campanhas publicitarias. O artigo 36 do CDC estabelece
um dever aos fornecedores e anunciantes de produtos, determinando que as publicidades
devem ser veiculadas de modo que os consumidores facilmente as identifigue como

publicidade, estando cientes de que estdo expostos a técnica publicitarias.*™

Além disso, o artigo 36 também determina que os anunciantes devem manter as
informacdes veiculadas em arquivos, a fim de que possam ser consultadas posteriormente
caso necessario para verificar a veracidade da mensagem publicitaria, bem como a

comprovacéo dos dados técnicos, faticos e cientificos. '

Conforme estabelece o artigo 6°, I1l e IV do CDC, o fornecedor deve informar de
forma clara e especifica sobre as caracteristicas dos produtos ou servigos, tais como
qualidade, quantidade, riscos e precos, de modo que o consumidor tenha ciéncia do que esta
contratando e consumindo. Ademais o artigo 31 do CDC garante ao consumidor o direito a

informag&o dos produtos e servicos que se deseja adquirir.**’

O legislador no artigo 37 §1° do CDC vedou a veiculagdo de publicidades
enganosas, ou seja, aquelas inteira ou parcialmente falsas que sejam capazes de levar o
consumidor a erro sobre as caracteristicas e qualidade do produto, seja por meio de a¢édo ou

omissdo do fornecedor.*®
Segundo o doutrinador Marcos Vinicius Fernandes Andrade da Silva:
“A falsidade da mensagem publicitaria é assim considerada quando o que foi

afirmado ndo consiste na verdadeira realidade, podendo a mensa%]em ser
falsa e ndo enganosa e também ela pode ser verdadeira e enganosa”. 19
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Desse modo é importante verificar se o erro é potencial ou erro real. O erro
potencial consiste em erro na informacdo sobre a natureza, qualidade, caracteristicas,
quantidade, preco, origem e propriedade do produto ou servigco. Ja o erro real quando
consumado é um mero exaurimento, sendo irrelevante para configurar enganosidade. Desta
feita, ndo ha necessidade de haver um prejuizo, visto que a enganosidade é verificada de
forma abstrata, ou seja, basta estar presente a capacidade de induzir em erro. %

O § 2° do artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor veda a veiculacdo de
publicidade abusiva, sendo o rol exemplificativo, visto que o legislador abrangeu ndo s6 os
tipos abusivos descritos no artigo, mais sim qualquer publicidade que se mostre abusiva aos
consumidores. O legislador se preocupou em ampliar o leque de possibilidades para maior
eficacia na protecdo do consumidor, a fim de evitar lacunas quanto a protecdo contra

publicidade abusiva.*?

Conforme ja observado, diversos principios norteiam a mensagem publicitéria,
sendo que um deles é o principio da ndo abusividade, o qual estabelece que as campanhas
publicitarias ndo podem ser abusivas. O artigo 37 §2° conferiu protecdo especial a crianca
contra publicidade abusiva, visto que estabelece que é abusiva toda campanha publicitaria

. A . A . 122
que “se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”.

Noemi Frieske Momberger diz que “a publicidade ndo pode explorar a
inexperiéncia e credulidade de criangas e jovens, nem explorar o sentimento de lealdade em

relagiio aos pais ou responsaveis”.*?

A crianca é considerada hipossuficiente nas relacbes de consumo, por sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, e assim surge a importancia de protecdo das
criangas contra as publicidades abusivas. Em razdo disso as mensagens publicitérias dirigidas
as criancas devem ser claras e de facil compreensdo, e em especial respeitar a sua condicao de

ser em formag&o de caréter e valores, ndo explorando sua natural vulnerabilidade. **

2 SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. S&o Paulo: MP

Editora, 2008, p. 236.

? SILVA, Marcos Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. S&o Paulo: MP
Editora, 2008, p. 237-238.

2 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida & Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
169.

2 MOMBERGER, Noemi Friske. A Publicidade dirigida as criancas e adolescentes. Porto Alegre: Memoria
Juridica Editora, 2002, p. 50.

»* HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
141.



38

A grande preocupacéo do legislador foi em proteger os valores éticos, a dignidade
da pessoa humana, valores morais, sociais e os direitos fundamentais de todo o cidad&o e das
criancas. Tais direitos sdo resguardados ndo apenas pelo CDC mas também pela Carta Magna,

que confere maior protecdo a dignidade da pessoa humana.®

O artigo 6° VIII do CDC prevé a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor, tendo em vista o a vulnerabilidade, hipossuficiéncia e fragilidade do consumidor
perante o fornecedor, o que causa um desequilibrio nesta relacdo de consumo. Desse modo, 0
legislador procurou equilibrar a relacdo entre fornecedor e consumidor, visto que este possui
maiores condi¢des de produzir provas a cerca do produto, uma vez que detém maior

conhecimento técnico sobre o produto.*?

O artigo 38 do CDC estabelece inversao obrigatéria do 6nus da prova quando a
matéria envolver publicidade, tendo em vista a seguinte redagdo: “0 6nus da prova da
veracidade e corre¢do da informagdo ou comunicagdo cabe a quem as patrocina, ou seja, ao

. . ~ 2127
fornecedor interessado em sua veiculacao.”

O Codigo de Defesa do Consumidor estabelece tipos penais relacionados a
publicidade, estando elencados nos artigo 63, 66, 67, 68 e 69, sendo todos os tipos de acdo

penal publica incondicionada.

O artigo 9 do CDC estabelece que os produtos que sejam nocivos ou perigosos a
salde tenham de maneira clara e adequada informacbes a respeito da nocividade ou
periculosidade do produto, devendo o fornecedor sempre manter essas informacdes de facil
acesso aos consumidores. Além disso, o artigo 37, 8 3° do CDC determina que toda
publicidade que deixe de informar dados essenciais sobre o produto ou servico, capaz de levar

0 consumidor a erro é considerada enganosa por omiss&o.

O artigo 66 criminaliza a conduta do fornecedor em divulgar publicidade
enganosa contendo informagOes falsas ou omitir informacgOes essenciais sobre as
caracteristicas do produto ou servico tal como preco, qualidade, quantidade, durabilidade,

seguranga e outros. Percebe-se que 0 objetivo é tutelar a confianca e a seguranca que deve
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existir nas relagfes de consumo, sendo que o crime € de mera conduta, ou seja, a simples acéo

do fornecedor em omitir informag@es essenciais ou fazer afirmacéo falsa j4 tipifica o crime.'?®

O parédgrafo primeiro do artigo 66 estende a penalidade do crime aos
patrocinadores da publicidade, determinando que estes incidirdo nas mesmas penas. Define-se
patrocinadores todas as pessoas que colaborar, atuar conjuntamente e defender, sendo as

agéncias publicitéarias.'*®

Ja o parégrafo segundo do artigo 66 tipifica a modalidade culposa da referida
conduta. A conduta seré tida como culposa quando se verificar que o fornecedor dispunha de
meios para determinar que as informacfes eram falsas ou enganosas, e por negligéncia,

imprudéncia ou impericia o fornecedor deixou de fazé-lo. **°

O artigo 67 do CDC ¢ o principal artigo dentre os que criminalizam as condutas
publicitarias, visto que ele veda expressamente a divulgacdo de campanha publicitaria
enganosa ou abusiva, estabelecendo pena de detencdo de trés meses a um ano e multa, para
quem divulgar ou promover estas publicidades ilicitas. Desse modo, o legislador determinou
gue tanto a conduta de fazer ou promover é criminalizada, portanto, todos aqueles que
criarem, patrocinar ou divulgar campanha publicitaria enganosa ou abusiva estardo sujeitos a

penalidade do mencionado artigo.™**

O crime previsto no artigo 67 do CDC é de mera conduta, sendo que este se
consuma pela simples divulgacdo da campanha publicitaria. Ndo ha que se falar em tentativa,
visto que uma vez que a mensagem publicitaria ndo foi ao ar inexiste a lesdo ao

consumidor.t*

O artigo 68 do CDC criminaliza a mensagem publicitaria abusiva quando esta
abusividade seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de maneira prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca, se diferenciando assim do artigo 67 do CDC que

criminaliza os demais tipos de publicidades abusivas, sendo, portanto, um tipo especial visto
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que € considerada mais grave pelo legislador que fixou pena de detencdo de trés meses a um

ano e multa.**®

Por fim, o artigo 69 do CDC criminaliza conduta em descumprimento ao artigo 36
do CDC, quando o fornecedor ndo mantém os dados técnicos, faticos e cientificos do produto.
Tal conduta configura uma omissdo pura de perigo presumido, e para sua consumacao basta a
simples divulgagdo da mensagem publicitaria, ndo se admitindo tentativa. Além disso, s
configura crime a modalidade dolo ou dolo eventual, ndo se admitindo a modalidade

culposa.3*

Assim, deve-se preocupar ndo apenas com a mensagem publicitaria que sera
transmitida aos consumidores, mas sim de que maneira 0s consumidores receberdo tais
mensagens publicitarias e qual a intervencdo que essas mensagens causardo ao psique e na

vida dos consumidores e principalmente nas criancas que sao seres vulneréveis. **

2.3 PUBLICIDADE ABUSIVA E A PROTECAO DO CONSUMIDOR NO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLENCENTE

Na civilizacdo antiga a crianca ndo era vista como um ser que possuia direitos,
mas sim, servos de seus pais, sendo totalmente desprezados como pessoas. O inicio da
vigéncia do Estatuto da Crianga e do Adolescente pds fim as normas culturais e costumeiras
da populacdo antiga, impondo respeito e protecdo, salvaguardando os direitos desses seres,

garantindo sua boa formagao.*

O Estatuto da Crianca e do Adolescente possui trés principios fundamentais que
norteiam todo estatuto, sendo eles: 1) principio da prioridade absoluta; 2) principio do melhor

interesse; 3) principio da municipalizacéo.

O principio da prioridade absoluta € um principio constitucional estabelecido no

artigo 227 da CF. Este principio determina preferéncia em favor das criangas e adolescentes
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em todas as areas de interesses, ou seja, na esfera judicial, administrativa, familiar ou social.
N&o ha lugar para discussdes ou diminui¢do deste direito uma vez que esta primazia foi

instituida pelo poder constituinte.*®’

O principio do melhor interesse configura-se na aplicacdo do melhor interesse a
crianca e adolescente em qualquer situacdo, a fim de proteger os direitos dos menores.
Antigamente este principio era aplicado tdo somente a criancas em situagdo irregular,
entretanto, este principio foi estendido a qualquer crianca, independente de sua situacdo e do

caso concreto.**®

Por fim, o principio da Municipalizacéo estabelece a competéncia concorrente dos
entes federados sobre a politica assistencial, ficando resguardado a Unido a competéncia para
legislar sobre normas gerais e coordenar programas assistenciais, e ao Estado e Municipio a

execucdo dos programas de politica assistencial.***

O artigo 1° do ECA determina a protecédo integral da crianca e do adolescente,
cuja protegdo deve ser conferida no sentido mais amplo a fim atingir o objetivo principal de
preencher as necessidades de protecdo dos menores, dando-lhes amparo psicoldgico, fisico,

material, moral, garantindo-lhes afeto, alimento, vestuério, educacdo e lazer.**°

A crianca € um ser em desenvolvimento, sendo um individuo fragilizado e
vulnerdvel, que necessita dos adultos para realizarem os atos da vida, em razdo disso
necessitam de protecdo especial. Desse modo o artigo 5° do ECA determina que toda crianga
deve estar protegida de qualquer forma de negligencia, exploracdo, opressao, discriminacéo,
crueldade, sendo punido qualquer tentativa seja por acdo ou omissdo contra seus direitos

fundamentais.'**

A constituicdo Federal garantiu os direitos da crianca, dando-lhes protecao
integral expressamente em seu artigo 227. Nesse mesmo sentido o artigo 4° do ECA reflete o
disposto no artigo 227 da CF, conferindo a responsabilidade a familia, a sociedade e ao poder

Publico o dever de proteger os interesses da criancga e adolescentes com absoluta prioridade. O
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Poder Publico necessita do auxilio da sociedade para protecdo dos menores, e em razdo disso
divide a responsabilidade com a familia e a sociedade. ***

Além do direito a vida ser assegurado pela CF, também é assegurado pelo ECA
no dispositivo supra citado. O direito a vida é o direito de todos sendo considerado o direito
mais absoluto, sendo ele indispenséavel para execucio dos demais direitos. E o direito de viver
bem, com dignidade, desde a formacéo do ser humano.'*?

Também € assegurado o direito a salde, que é o bem estar fisico, psiquico e
social, ndo se tratando apenas de viver livre de doencas, e de acordo com o ECA cabe a
familia, poder publico e sociedade o dever de garantir a criancas e adolescente a protecao
destes direitos. Ademais, alei 8.069/90 assegura a crianca o direito a saude por meio do SUS —

Sistema Unico de Salde, sendo de acesso universal e igualitario a todos. ***

O legislador no artigo 7° do ECA preocupou-se em conferir prote¢do a vida e a
saude das criancas e adolescentes, as quais devem ser implementadas “mediante a efetivagao
de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e desenvolvimento sadio e

harmonioso, em condicdes dignas de existéncia”.**°

E assegurado a crianca o direito de liberdade que é o de ir e vir. Este direito de
liberdade estd determinado também no artigo 16 do ECA, compreendendo nédo so a liberdade
de locomocdo, como também a liberdade de opinido, expressdo, praticar esportes, ter religido,

e brincar.1*®

Verifica-se nestes dispositivos o principio da prioridade absoluta e da protecao
integral, sendo dever da familia, da sociedade e Estado garantir a crianca e ao adolescente o
direito a vida, a salde, a educacdo, a alimentacdo, dentre outros. Além disso, este dispositivo

determina o dever de colocar a salvo as criangas de toda forma de discriminagéo e exploragéo.

Para reforcar a protecdo da crianga e do adolescente, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabelece em seu artigo 200, V, as diversas fun¢des ao Ministério Publico como

legitimidade para ajuizar agéo civil publica, a fim de proteger os direitos difusos, coletivos ou
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individuais das criancas e adolescentes, assim como o Conselho Tutelar, que também possui
legitimidade conferida pelo artigo 210 do mesmo Estatuto. **’

O artigo 6° do ECA estabelece que as criancas devem ser protegidas levando-se
em consideracdo sua condi¢do peculiar de crianca em desenvolvimento, uma vez que a
crianga estd passando por uma importante fase da vida durante a qual forma seu caréter,

valores e pensamentos, devendo ser resguardado seu pleno desenvolvimento.

Estatuto da Crianca e do Adolescente considera a crianga como pessoa em
desenvolvimento, assegurando o direito de todas as criancas, sem fazer distincéo de raca, cor,
dando protecéo especial a essa parte mais fragil da populacéo, visando proteger os menores de
violéncia, crueldade e opresséo, a fim de evitar, prevenir ou mesmo minimizar o dano a

crianca, punindo os agentes praticantes de quaisquer atos que viole as criancas.'*®

O direito a liberdade das criancas é consagrado nos artigos 15 e 16 do ECA,
fundamentado no artigo 227 da CF, sendo que as criancas devem ser resguardado o direito de
brincar, praticar esportes e divertir-se. J& o artigo 17 do ECA assegura as criangas o direito a
inviolabilidade de sua integridade fisica, psiquica e moral, devendo ser preservado a imagem,

identidade e autonomia das criancas e adolescentes.**

Além disso, tem-se ainda o direito a Educacdo, visto que as criangas estdo em fase
de desenvolvimento da capacidade intelectual, moral, fisica e de formag&o de um ser humano
em geral. Desse modo o processo educacional busca a integral formacdo da crianga e do
adolescente, para sua melhor integracdo como individuo na sociedade, no mercado de

trabalho e exercicio da sua cidadania.**®

Por estas razdes além de outras é que nao se pode permitir que seja dirigido a elas
campanhas publicitarias que interrompam este processo de formacéo, até porque no Brasil 0

sistema educacional e cultural é tdo fraco que qualquer matéria divulgada surte efeito na
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formacdo das criangas. Seria bom que a publicidade contribuisse na formacéo das criangas de

modo positivo, e ndo para estimular o consumismo como ocorre na realidade.***

A crianca ndo tem condicOes de se proteger contra os metodos utilizados pelos
anunciantes nas campanhas publicitarias para persuadir o publico alvo, e ndo possui
discernimento e malicia para compreender as mensagens publicitarias em sua profundidade.
As criancas sdo facilmente influenciadas, e por sua vez influenciam seus pais que tendem a
realizar todos os desejos dos filhos a fim de compensar 0 pouco tempo que passam com eles.
Em decorréncia de todos estes fatores, a publicidade dirigida ao publico infantil tem sido um

grande atrativo para as empresas.'>

Dado apontados pela Associacdo das Industrias Téxtis do Brasil ( ABIT),
mostram que 1) 15% do vestuario no Brasil € utilizado pelo publico infantil, cerca de 4,5
bilhGes de ddlares; 2) Sdo fabricadas anualmente cerca de um bilhdo de pecas para criancas;
3) Cresce todo ano aproximadamente 6% do faturamento do mercado de vestiario infantil do

Brasil. 1%

Sendo assim, a publicidade direcionada a crianca deve observar os limites e
restricdes legais, visto que a publicidade influéncia a saude fisica, moral, valores, e a
educacdo destes menores, visto que a crianca € ingénua e vulneravel, ndo sendo capaz de
julgar de maneira adequada as informacdes a que estdo expostos. Assim, as palavras e
mensagens ouvidas e visualizadas nas campanhas publicitarias sdo compreendidas em seu
sentido literal pelos menores, visto que ndo sdo capazes de entender superlativos e expressoes
de exageros. Por exemplo, se a publicidade mostra um menino que consegue voar vestido
com a roupa do super-homem, a crianga ird acreditar que de fato se adquirir a fantasia podera

voar também.*>*

No mesmo sentido que dispde o artigo 221 da Constituicdo Federal, o artigo 76 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece normas sobre a programacédo voltada ao

publico infantil, as quais devem ser seguidas pelas emissoras de radio e televisdo,
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determinando que devem atender a finalidade educacional, cultural, artistica e informativas

de modo a respeitar os valores sociais da familia e sociedade. >

Nessa linha de raciocinio esta incluida as campanhas publicitarias voltadas ao
publico infantil, nas quais se aplicam as mesmas normas direcionadas a programacéo infantil,

devendo as campanhas publicitarias ajudar a educar e formar as criancas.**®

Assim,o legislador preocupado com o bom desenvolvimento infantil, incluiu no
artigo 71 do ECA o direito das criancas de terem acesso a cultura, lazer, esporte, informacéo,
e produtos e servicos que respeitem a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento. Observa-
se que o legislador preocupou-se sobremaneira com o saudavel desenvolvimento dos
pequenos, de modo que o que lhe é dirigido deve ser compativel com a sua faixa etéria,

respeitando as suas intimeras fases de crescimento. **

Em razdo disso o legislador procurou nos artigos 74 a 80 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente conferir prevencdo especial de modo a assegurar a classificacdo e
regulamentacdo das diversbes publicas por faixa etéria, as quais sdo regulamentadas pela
Portaria do Ministério da Justica 796/00, a fim de proteger a crianca e o adolescente de

contetidos inadequados que possam causar danos psicolégicos. >

Deste modo, os fornecedores que anunciam seus produtos devem se atentar para
que as campanhas publicitarias ndo influenciem o comportamento e carater da crianca de
forma negativa, nem estimulem o consumismo, visto que a crianca ainda esta na fase de

formacéo de seus valores éticos, sociais e morais.**°

N&o ha que se falar em censura, visto que ndo ha uma proibicdo, e sim apenas
uma restricdo do que é ofertado, com a classificacdo do contetdo conforme a faixa etaria do
publico alvo, portanto, ndo fere os direitos de liberdade de expressdo resguardados pela

Constituicao.'®

> HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
164.

®* HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
164 - 165.
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® HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida & Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
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9 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
147.
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A crianca se espelha nas pessoas que estdo ao seu redor, que serdo modelos que
influenciardo no processo de formacdo do seu carater. Também serdo modelos para as
criancas 0s personagens de historias, que séo apresentados na televisdo em desenhos, historias

em quadrinhos e nos produtos comercializados com sua imagem.*®*

Nestes aspectos e considerando a crianca juridicamente hipossuficiente frente a
qualquer publicidade, estas devem ter controles rigidos, respeitando as restri¢des legais, a fim
de se evitar danos ao psique infantil, proporcionando-lhe uma infancia livre, feliz e saudavel,
eis que a crianca de hoje sera o adulto de amanha, que podera fazer do planeta um lugar

melhor.

E certo que a televisdo € o veiculo de comunicagio que atinge a maior quantidade
de pessoas, sendo 0 mais eficiente por alcancar todas as classes sociais, e € por isso que € 0
veiculo mais utilizado na propagacéo de publicidades no mundo todo. A televisdo exerce uma
influéncia muito grande sobre as criancas, atingindo todas as idades, e € um instrumento
comercial utilizado para efeitos comerciais, sendo que as publicidades difundidas por este

veiculo de comunicacdo vém estimulando sobremaneira o consumismo entre as criancas.*®®

Verifica-se que as maiores vitimas das publicidades abusivas e enganosas sdo as
criancas, que sao pequenos consumidores, pois ndo tem o pleno discernimento para
perceberem que estdo expostas a publicidade, e sdo individuos mais facilmente influenciaveis,
além de que os danos causados a elas sdo maiores do que em consumidores adultos, visto que

ainda estdo em fase de formacdo de seu carater. %3

Percebe-se que as emissoras de radio e televisdo ndo estdo cumprindo as normas
do artigo 76 do Estatuto, que dispdem de regras que devem ser respeitadas por estes veiculos
de comunicacdo, como preferéncia a programas educacionais, culturais, informativos,
artisticos, nestes aspectos, entretanto, percebe que os programas direcionados as criangas

importados de outros paises ja vem com vicio de origem. %

Uma das publicidades abusivas voltadas ao publico infantil mais preocupante sao

as publicidades sobre venda de alimentos, que na maioria das vezes ndo sdo alimentos

" HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida & Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
150.

2 SANTOS, Andréia Mendes dos. Sociedade do Consumo: crianca e propaganda, uma relacdo que da
peso. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2009, p. 86 - 87.

' HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
148.

'** MOMBERGER, Noemi Friske. A Publicidade dirigida as criancas e adolescentes. Porto Alegre: Memoria
Juridica Editora, 2002, p. 54.



47

saudaveis, dois quais as criancas necessitam se alimentar, e sim de alimentos cujo consumo

excessivo podera trazer prejuizos a satde destes menores, como a obesidade. *®°

O legislador ndo se preocupou em regularizar a publicidade no Estatuto da
Crianca e Adolescente, e sim seu conteido publicitario, no intuito de evitar que este ofenda os
direitos das criancas e adolescentes, trazendo-lhes prejuizos, que poderiam ser ate mesmo

irreversiveis.

Para influenciar ainda mais o comportamento das criangas, os fornecedores de
produtos utilizam a figura de celebridades e artistas que sdo reconhecidas e trabalham com o
publico infantil, que transmitem uma falsa seguranca sobra a qualidade dos produtos
ofertados, assim como os personagens de desenhos animados que também séo imitados pelas
criancas, a fim de potencializarem seus objetivos que é o de promover a venda de seus

produtos.*®’

Importante analisar a responsabilidade dessas celebridades em relacdo a sua
participagdo nas publicidades abusivas anunciadas, sendo que o Codigo de Defesa do
Consumidor determina responsabilidade objetiva, uma vez que ndo podem ser comparadas
aos profissionais liberais, pois ndo foram escolhidas pelos consumidores para realizarem a

publicidade, mas sim, pelos fornecedores de produtos e servicos.'®®

No Brasil, existe o Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria —
Conar, que é uma sociedade civil sem fins lucrativos, fundada em S&o Paulo, sendo formado
pelos proprios empresarios e publicitarios, cujo objetivo é a protecdo da ética da publicidade
veiculada no Brasil bem como a liberdade de expressdo publicitaria. Este 6rgdo possui quatro
orgéos, quais sejam: Assembléia Geral, Conselho Superior, Conselho de Etica e o Conselho
fiscal. Este 6rgdo recebe denuncias de consumidores, associados, autoridades ou dos seus
integrantes, e visa aplicar as normas do Coddigo Brasileiro de Autor-Regulamentacdo
Publicitaria, realizando fiscalizacdo, julgamento e deliberagdo para cumprimento das normas
do Cédigo.'®

' HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
191.

' MOMBERGER, Noemi Friske. A Publicidade dirigida as criancas e adolescentes. Porto Alegre: Memoria
Juridica Editora, 2002, p. 55.

' GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Publicidade llicita e a Responsabilidade Civil das
Celebridades que dela Participam. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 155.

% GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Publicidade lIlicita e a Responsabilidade Civil das
Celebridades que dela Participam. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 197.
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O Cadigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria contém as normas e
regras especificas para divulgacdo de mensagens publicitarias, que devem ser seguidas pelos
anunciantes. Este Cadigo foi elaborado pela ABAP — Associacdo Brasileira de Anunciantes,
ANJ — Associacdo nacional de Jornais, ABERT — Associacdo Brasileira de Emissoras de

Rédio e Televisdo e ANER — Associagdo Nacional de Editores de revista.'”

Este Codigo contem 50 artigos e anexos, sendo que um artigo é direcionado as
campanhas publicitarias voltadas as criancas e adolescentes, situado na se¢do 11 artigo 37, do
Cadigo, determinando principios e valores que devem ser respeitados pelos anunciantes na
elaboragdo de uma publicidade voltada ao publico infantil. Entretanto, observa-se que este
artigo € muito suscinto, ndo determinando de forma especifica como deveriam ser elaborados
0s anuncios e quais seriam 0s cuidados que os anunciantes deveriam ter para evitar que 0s

direitos dos menores fossem violados. 1"

Recentemente o Cadigo Brasileiro de Auto-regulamentacdo Publicitaria - CBARP
acrescentou regras na Secdo 11 - Criangas e Jovens, artigo 37, inciso Ill, proibindo o
merchandising voltado ao publico infantil, transmitidos nos programas especificos as

criancas, na tentativa de inibir o estimulo ao consumismo nas criangas.*"

O codigo estabelece, em seu Capitulo Il - ANEXOS - Categorias Especiais de
Anuncios, artigo 44, anexo “A” - Bebidas Alcoolicas, limites as campanhas publicitarias de
bebidas alcodlicas dando protecédo as criangas determinando que estas ndo podem ser publico
alvo de campanhas publicitéarias deste tipo de produto. Estabelece ainda neste mesmo artigo,
anexo “H” - Alimentos, Refrigerantes, Sucos e Bebidas assemelhadas, que esta categoria de
alimentos ndo poderd ter qualquer estimulo imperativo de compra ou consumo,
principalmente se forem promovidas por autoridade familiar, escolar, médica, esportiva,

cultural ou pablica, quando forem destinadas as criancas. *

Apesar de o codigo estabelecer regras direcionadas as campanhas publicitarias e
tratar de forma especifica certos aspectos relacionados as publicidades voltada ao publico

infantil, esta regulamentacéo néo é tao eficiente, visto que nao tem forca de lei, sendo apenas
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recomendacgdes aos anunciantes, impondo apenas limites morais que devem ser seguidos
pelos publicitarios, e em razdo disso estas regras acabam ndo sendo obedecidas pelos
anunciantes como deveria, acarretando em violacdo ao direito das criancas, uma vez que 0

6rgio CONAR ndo tem natureza coercitiva'"*

Apesar de a publicidade ser regulamentada de forma ampla pela Constituicéo
Federal e, de forma especifica pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, a publicidade voltada
ao publico infantil é regulada de forma esparsa pelas referidas bases legais e pelas normas de
protecdo do ECA. 1"

No Brasil, ndo hd em todo ordenamento juridico normas especificas que
regulamentam a publicidade voltada ao publico infantil, sendo esta regulamentacdo feita por
normas da Constituicdo Federal e do Codigo de Defesa do Consumidor que regulam a
atividade de forma geral combinadas com as normas de protecdo a crianca do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e ainda pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacéo

Publicitaria — Conar, que n&o possui forca de lei.'"

Apesar de ndo existir normas especificas que regulamentam as campanhas
publicitarias voltadas ao publico infantil, as normas de protecdo e defesa dos direitos das
criangas presentes em todo ordenamento protegem a crianca de maneira satisfatoria contra
publicidades abusivas. Todavia, em razdo da falta de norma especifica, o controle fica a
critério do poder Judiciario e do Ministério Publico, ocasionando propositura de diversas
acles judiciais, onde realizam analises casuisticas e subjetivas, acarretando em resultados
bastante diversos nos julgamentos e decisdes de casos semelhantes, onde em alguns casos 0

direito dos fornecedores se sobrepdem ao direito das criancas. *"’

Para se conferir uma protecdo plena aos direitos dos consumidores seria
necessaria a regulamentacdo da campanha publicitaria voltada ao publico infantil de forma

mais especifica, propiciando um Unico entendimento, Unico comando sobre o tema, impondo

174

MOMBERGER, Noemi Friske. A Publicidade dirigida as criancas e adolescentes. Porto Alegre: Memoria
Juridica Editora, 2002, p. 66.

> HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida & Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
165.

® HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurué, 2008, p.

211.

Y7 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurué, 2008, p.

212.



50

restricdes especificas e permitindo com limites a divulgagdo de mensagens publicitarias as

criangas.'™

Além disso, uma regulamentacdo mais especifica colocaria fim no carater
subjetivo que norteia a analise casuistica de campanhas publicitarias abusivas direcionadas ao
publico infantil, e auxiliaria no controle da publicidade abusiva que se aproveita da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crian¢a, contendo 0s abusos e excessos por parte

dos fornecedores. 1"

A regulamentacdo da publicidade dirigida ao publico infantil ndo deve ser
entendida como restricdo a liberdade de manifestacdo do pensamento, de expressdo ou
informacdo, que é um direito Constitucional resguardado pelo artigo 220 §1° e 2° da CF. As
normas de regulamentacdo a publicidade dirigida ao publico infantil ndo visa proibi-la,
objetiva apenas inibir os abusos cometidos para que estes consumidores vulneraveis e

hipossuficientes néo sejam explorados e tenham seus direitos violados.*®

Outros paises democraticos, onde possuem total liberdade de expressdo, realizam
controle sobre a publicidade, a exemplo a Suécia, que proibe totalmente a divulgacdo de
publicidade cujo conteudo seja bebida alcodlica e fumo, pois seus legisladores entendem que
a protecdo do consumidor vulneravel é mais importante que a liberdade de manifestacdo do

pensamento.'®*

Assim, até que se crie a legislacdo de normas especificas sobre o tema, é
necessario conferir maior eficacia a legislacdo em vigor, utilizando os instrumentos ja
existentes para proteger de forma plena os direitos dos menores, evitando assim maleficios ao

seu psique, pois s30 seres humanos e por conseguinte a razao do sistema juridico existir.
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3 JURISPRUDENCIAS

3.1 JURISPRUDENCIAS FAVORAVEIS A TUTELA DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE CONTRA PUBLICIDADE ABUSIVA

Tendo em vista a falta de um 6érgdo publico oficial fiscalizador de publicidades no
Brasil, estas sdo controladas via administrativa e judicial, visto que o CDC proibe qualquer

forma de divulgacdo de publicidades enganosas e abusivas.'®®

Os oOrgdos Procons tém legitimidade para instaurar procedimentos via
administrativa, bem como o Ministério Publico que pode acompanhar 0 processo e se
necessario propor Termo de ajustamento de conduta a fim de encerrar a demanda
extrajudicialmente. Ja na esfera Judicial, o controle pode ser feito com a propositura de acGes
coletivas, acOes civis publicas as quais podem ser ajuizadas por entidades de Defesa do

Consumidor, Ministério Publico, bem como outros colegitimados que sdo autorizados por lei.
184

Atualmente ainda existem poucas decisfes judiciais sobre este tema, desse modo,
neste capitulo faremos uma analise de decisdes ja proferidas a respeito do tema a fim de
verificar o posicionamento adotado pelos Tribunais.

Um caso interessante ocorreu em Sdo Paulo, quando o Ministério Publico ajuizou
acao de direitos difusos e coletivos do consumidor, processo n® 583.00.2008.169077-0, da 41°
Vara Civel Central, impugnando uma campanha publicitaria e estratégia de marketing

divulgada pela empresa Pandurata Alimentos Ltda.

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA PUBLICIDADE VOLTADA AO
PUBLICO INFANTIL. VENDA CASADA CARACTERIZADA. AQUISICAO DOS
RELOGIOS CONDICIONADA A COMPRA DE 05 PRODUTOS DA LINHA
“GULOSOS”. CAMPANHA PUBLICITARIA QUE INFRINGE O ARTIGO 37 DO
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CODIGO BRASILEIRO DE AUTO-REGULAMENTACAO  PUBLICITARIA.
UTILIZACAO DE VERBOS NO IMPERATIVO INADEQUADA PROIBICAO PELO
CONAR DO USO DESSA LINGUAGEM EM PUBLICIDADE VOLTADA AS
CRIANCAS. PRATICA COMUM, QUE DEVE SER REPUDIADA. PUBLICIDADE
CONSIDERADA ABUSIVA, QUE SE APROVEITA DA INGENUIDADE DAS
CRIANCAS. SENTENCA REFORMADA. APELO PROVIDO. VERBAS
SUCUMBENCIAIS IMPOSTAS A RE.*®

A campanha publicitéria realizava uma promoc¢do a qual na compra de cinco
produtos da linha “Gulosos” acrescida de R$ 5,00 (cinco reais), a crianga levava para casa um

relégio de pulso com a imagem do desenho Shrek, os quais podiam ser colecionados. '

A impugnacdo em peticdo inicial se dava pelo fato de considerar abusiva a
promocao realizada pela empresa, por entender se tratar de venda casada, pratica ilegal que é
vedada pelo CDC. Os pedidos realizados pelo Ministério Publico eram no sentido de 1)
condenar a empresa ré a obrigacdo de ndo fazer a fim de proibir que a empresa ré continue
realizando a pratica ilegal de venda casada, condicionando a venda de um produto a aquisicao
de outros; 2) condenar a ré a obrigacdo de ndo fazer no sentido de proibir a realizacdo de
campanhas publicitarias que explorem a inexperiéncia e deficiéncia de julgamento das
criancas, transmitindo a elas valores inadequados; 3) Por fim, condenar a empresa ré a
indenizar a sociedade pelos danos difusos causados pelo ato ilegal e ilicito cometido,
conforme determina o artigo 84, § 1° da lei 8.078/90. ¥

A sentenca prolatada em primeira instancia, 0 MM. Juiz julgou improcedente
todos os pedidos realizados, por considerar ndo haver abusividade alguma na estratégia

utilizada, sob a justificativa de que a pratica utilizada é bastante comum no mercado

'8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. 7° Camara de direitos privados. Direito do

Consumidor. Agdo civil pablica publicidade voltada ao publico infantil com venda casada caracterizada que
configura abusividade. Apelacdo n° 0342384-90.2009.8.26.0000. Apelante Apelante: Ministério Publico.
Apelada: Pandurata Alimentos Ltda. Relator: Ramon Mateo Janior. S&o Paulo. 8 de maio de 2013. Acorddo do
TJSP, S&o Paulo. Registro: 2013.0000257478. Voto n° 01927. Comarca de S&o Paulo.
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brasileiro, entendendo ainda que tal promocdo ndo gerou um consumismo exacerbado

irracional, visto que a oferta de produtos dessa forma ja faz parte do costume.®®

Entretanto, em sede de recurso, o Tribunal julgou a causa de forma contraria ao
julgamento de primeira instancia, sendo que a apelacdo n° 0342384-90.2009.8.26.0000 foi
provida de forma unanime. O Tribunal entendeu que as criancas necessitam de cuidados e
atencdo, pois ndo tem o discernimento para tomarem decisdes. Considerou ainda estar
provado nos autos a venda casada na estratégia utilizada pela empresa ré, que deve ser
considerada abusiva, embora seja comum no mercado brasileiro. Sendo assim, julgou
procedente a apelacdo, condenando a empresa ré na forma pretendida pelo Ministério

Plblico.*®®

Isabella Vieira Machado Henriques afirma que uma das mais preocupantes
publicidades abusivas voltadas ao publico infantil sdo as publicidades sobre venda de
alimentos, que na maioria das vezes ndo sdo alimentos saudaveis, como no referido caso, e
sim de alimentos cujo consumo excessivo podera trazer prejuizos a salde destes menores,

como a obesidade. **°

De acordo com Antonio Carlos Fontes Cintra, ocorre venda casada quando o
fornecedor condiciona a venda de um produto ou servico a aquisi¢do de outro produto ou até
mesmo de certa quantidade do mesmo produto, de modo a obrigar o consumidor a adquirir
algo que ele ndo deseja, deixando o consumidor de médos atadas frente a necessidade de
aquisicdo do produto escolhido. *** Portanto no presente caso, verifica-se abusividade da
referida publicidade uma vez que vinculou a aquisi¢do do relégio a compra de produtos da

linha “Gulosos”.

Outro caso ocorreu também em S&do Paulo, onde foi proposta pela empresa
DANONE LTDA acéo objetivando anulacdo de auto de infragdo e multa lavrados pelo Procon
por abusividade em publicidade, a qual foi julgada procedente. Inconformado o PROCON
propos apelacdo n® 0018829-84.2011.8.26.0053, sustentando, infragdo ao artigo 37, 88 1° e 2°,
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do Cddigo de Defesa do Consumidor e que a multa foi corretamente aplicada.

Subsidiariamente, requereu a reducdo da verba honoréria advocaticia.

EMENTA: ANULATORIA. AUTO DE INFRACAO E MULTA LAVRADOS
PELO PROCON POR ABUSIVIDADE EMPUBLICIDADE. PUBLICIDADE QUE INDUZ
APOPULACAO MENOS ESCLARECIDA A ADQUIRIR O PRODUTO POR SER
EFICIENTE E DECISIVO PARA UMAALIMENTACAO SAUDAVEL E QUE
FAVORECE OCRESCIMENTO DO INFANTE. INFRACAO DO ARTIGO 37, § 2° DO
CDC. SENTENCA DE PROCEDENCIAREFORMADA. RECURSOS PROVIDOS.

A publicidade divulgada pela Danone LTDA, tem como publico alvo as mées e as
criancas, visto que na campanha tem-se a opinido abalizada de um profissional da area médica
que da o substrato cientifico ao produto; o da mée que confia no produto na linha da opiniao
cientifica; e as criancas que revelam nas expressdes faciais o lidico do produto, ao mesmo

tempo em que demonstram satisfagdo em digeri-lo.

Na publicidade, o0 médico manifestando a sua opinido informando que as criangas
devem ter uma “alimentagdo balanceada”, concluindo que “célcio e proteinas sdo essenciais
para o crescimento”, o que equivale a dizer que Danoninho ¢ uma alimenta¢ao balanceada e
que propicia o crescimento saudavel da crianga. Logo ap6s, mostra a mae, com a crianga no
colo dizendo que ela da o produto para a filha “porque ele tem nutrientes essenciais para uma
alimentag¢do saudavel”. Em seguida entra a fala do publicitario ressaltando a composicao do
Danoninho com nutrientes “na medida certa e apenas 6% de agucar”, exibindo uma pirdmide
dos nutrientes, deixando evidente a idéia de que o alimento ndo é uma apenas uma guloseima,

ou um alimento gostoso.

Nesse sentido a mensagem publicitaria mostra criangas se deliciando com o
produto Danoninho, transmitindo a ideia de um produto saboroso e prazeroso aos olhos da
crianga. Por fim, a campanha publicitaria finaliza com a seguinte frase: “Danoninho para uma

alimentagdo saudavel”.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 13° Cémara de direitos publico. Direito do
Consumidor. Publicidade que induz a populacdo menos esclarecida a adquirir o produto por ser eficiente e
decisivo para uma alimentacgdo saudavel e que favorece o crescimento do infante e infragao do artigo 37, § 2° DO
CDC. Apelagdo n° 0018829-84.2011.8.26.0053. Apelante: Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor -
Procon/SP e Juizo “Ex Officio”. Apelada: Danone Ltda. Relator: Ferraz de Arruda. Sdo Paulo. 28 de novembro
de 2012. Acorddo do TJSP, Sdo Paulo. Registro: 2012.0000660759. Voto n° 26.941, S&o Paulo. 4* Vara da
Fazenda Publica.
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Em sede de apelagcdo o Tribunal entendeu que a propaganda se mostra abusiva
visto que busca incutir a ideia de que o Danoninho deve ser consumido como uma
alimentacdo regular e cotidiana. Deve ser considerada na medida em que se excede na
“propaganda” das qualidades nutritivas do produto levando o telespectador, principalmente, a
populagcéo menos esclarecida a crer que um Danoninho possa substituir o complexo alimentar
caseiro, ou, a0 menos, induzir essa mesma populacdo a adquirir o produto como eficiente e

decisivo para uma alimentacdo saudavel que favorece o crescimento do infante.

Julgou que a aplicacdo do artigo 37, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor é
inderrogavel ao presente caso ja que a publicidade do Danoninho se mostra “capaz de induzir
0 consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude”. Em tais
condigdes, o Tribunal deu provimento aos recursos para julgar improcedente a acéo,
condenando a empresa Danone Ltda ao pagamento das custas, despesas processuais e

honorérios advocaticios.

Conforme lIsabella Vieira Machado Henriques, os fornecedores que anunciam
seus produtos devem se atentar para que as campanhas publicitarias ndo influenciem o
comportamento e carater da crianca de forma negativa, nem estimulem o consumismo, visto

que a crianca ainda esta na fase de formacéo de seus valores éticos, sociais e morais.'*?

Ademais, Isabella Vieira Machado Henriques, alega que as maiores vitimas das
publicidades abusivas e enganosas sdo as criancas, que sdo pequenos consumidores, pois ndo
tem o pleno discernimento para perceberem que estdo expostas a publicidade, e sdo
individuos mais facilmente influenciaveis, além de que os danos causados a elas sao maiores

do que em consumidores adultos, visto que ainda estdo em fase de formacéo de seu caréter. %

Noemi Friske Mombergue afirma que ndo ha que se falar em censura quando ha
limitacOes e restricbes em campanhas publicitarias, visto que ndo ha uma proibicdo, e sim
apenas uma restricdo do que é ofertado com a classificagdo do conteudo conforme a faixa
etaria do publico alvo, portanto, ndo fere os direitos de liberdade de expressao resguardados

pela Constituicdo.®

' HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida & Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p
147.

* HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida & Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p
148.

% MOMBERGER, Noemi Friske. A Publicidade dirigida as criancas e adolescentes. Porto Alegre: Memoria
Juridica Editora, 2002, p. 54.
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3.2 JURISPRUDENCIAS DESFAVORAVEIS A TUTELA DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE CONTRA PUBLICIDADE ABUSIVA

No Judiciario Brasileiro, infelizmente a tutela da crianca contra publicidade
abusiva ndo é totalmente eficaz, sendo que em alguns casos o0 que predomina ainda € a
liberdade aos direitos empresariais em face dos direitos das criangas. O que se defende é que o
controle sob as escolhas dos filhos devem ser exclusivamente dos pais, e que a restricdo das
campanhas publicitarias as criancas violaria a liberdade de expressdo, configurando em

censura. %

Decisdo contraria ao entendimento deste trabalho foi o julgamento da acdo
anulatoria, com pedido de antecipacio de tutela, ajuizada por NESTLE BRASIL LTDA.
em face da FUNDACAO DE PROTECAO AO CONSUMIDOR DE SAO PAULO
PROCON/SP objetivando a anulacdo do auto de infracdo n°® 3211 Série D7, aplicado
pela ré em 08.12.2009 nos termos dos artigos 56, inciso I, e 57, do Cddigo de Defesa
do Consumidor, em razéo da veiculacdo de propaganda em desacordo com o artigo 37 do
Cddigo de Autorregulamentacdo Publicitaria do CONAR, que violou o paragrafo 82°

do artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A campanha publicitaria “Luzes, Camera, Agdo!” divulgada pela empresa Nestlé
LTDA apresentava uma promocao a qual previa o sorteio de diversos prémios para aqueles
que adquirissem R$7,00 em produtos Nestlé e enviassem por mensagem SMS o cddigo
fornecido com o cupom fiscal. Na publicidade veiculada na televisdo mostra a apresentadora
Xuxa que informa que um dos prémios que serd sorteado na campanha é a participacdo em
seu proximo filme.

O Procon alegou que a publicidade veiculada € abusiva, uma vez que se
aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, e que violou o artigo 31 do
Codigo de Defesa do Consumidor, por ndo ter informado de forma clara e
adequadamente o0 custo para envio de mensagem (SMS) para participagdo nas

promogdes.
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HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade de Alimentos e Crianga: Regulacdo no Brasil e no
mundo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 45.
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A empresa Nestlé Ltda alegou que o auto de infracdo deve ser anulado, uma vez
que as decisbes do Orgdo administrativas foram baseadas em meras manifestacOes
técnicas, que ndo sao vinculantes, e que a publicidade em questdo ndo violou os
dispositivos mencionados. Aduz que nao foram observados os principios da motivacéo,
impessoalidade, finalidade, razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo da multa.
Subsidiariamente, pede a redugéo do valor da multa aplicada.

Desse modo 0 juiz a quo julgou procedente o pedido para anular o auto de
infracdo, com o entendimento de que ndo houve abuso ou propaganda enganosa no caso. A
MM2&, Juiza consignou que os produtos Nestlé ndo sdo consumidos apenas por criangas e que,
ainda que a campanha seja voltada para criancas, os produtos que devem ser comprados para
que se possa participar da promoc¢éo ndo sdo destinados exclusivamente ao publico infantil,
0 que implica na inexisténcia de abusividade. Destacou que o custo do SMS para
participar da promocdo foi informado e condenou a requerida ao pagamento das custas e

despesas processuais e honorarios advocaticios.

Em razdo disso o Procon ajuizou apelacdo civel n°® 0035929-18.2012.8.26.0053,
visando a reforma da referida decisdo de 1° instancia, alegando que a publicidade é abusiva
pois se aproveita de deficiéncia de julgamento da crianca, e portanto, viola o artigo 37 §2° do
CDC.

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA. MULTA
APLICADA PELO PROCON/SP. PROPAGANDA ABUSIVA DIRECIONADA AO
PUBLICO INFANTIL E AUSENCIA DE INFORMAGAO OSTENSIVA E ADEQUADA
SOBRE O CUSTO PARA ENVIO DE MENSAGEM (SMS) PARA PARTICIPACAO
EM PROMOCAO. ABUSIVIDADE NAO DEMONSTRADA AUSENCIA DE OFENSA
AO ARTIGO 32, § 2°, DO CDC. AUSENCIA DE INFORMAGCAO DEMONSTRADA.
INFRACAO AO DISPOSTO NO ARTIGO 31 DO CDC CONFIGURADA.
MANUTENCAO DA PENALIDADE RELATIVA A SEGUNDA INFRACAO APENAS
- APLICACAO DE PENALIDADE NA FORMA DOS ARTIGOS 56, INCISO I, E 57,
DA LEI N° 8.078/1990 E PORTARIA NORMATIVA DO PROCON - SENTENGCA
PARCIALMENTE REFORMADA. RECURSO DA RE PARCIALMENTE PROVIDO
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PARA AFASTAR A ANULACAO DA MULTA RELATIVA A INFRACAO AO
ARTIGO 31 DO cDC.*’

O Procon apelou argumentando que a campanha € abusiva uma vez que estimula
imperativo de compra e consumo em relacdo a produto destinado a criancas e que
também houve violagdo do disposto no artigop 31 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que a empresa Nestlé deixou de informar, ostensiva e
adequadamente, o custo para envio da mensagem para participacdo na campanha
publicitéria.

Em apelacdo o Tribunal julgou que a campanha publicitaria ndo é abusiva, por
entender que ndo ha discriminacdo de qualquer natureza ou incitagdo a violéncia. Também
ndo ha exploracdo do medo ou da supersticdo e nem desrespeito a valores ambientais. O
anancio também ndo é capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial

Ou perigosa a sua saude ou seguranca.

Informou que de fato a referida campanha publicitéaria é direcionada ao publico
infantil, porém, é certo que ndo ha vedacdo constitucional ou legal da divulgacdo de
publicidade dirigida a esse publico. Entendeu ainda que apesar das criancas exercerem

grande influéncia sobre os pais, sdo eles que tomam a deciséo final de aquisi¢do do produto.

Por fim o tribunal entendeu que a referida campanha publicitaria ndo se aproveita
de deficiéncia de julgamento e experiéncia da criangca, ndo havendo violagdo a
hipossuficiéncia da crianca, e em razdo disso ndo ha necessidade de condenacdo da empresa.

Porém, o Tribunal manteve a autuacdo da empresa em relacdo a falta de
informacdo clara sobre os custos do envio do SMS, uma vez que as letras aparecem em letras
minusculas e em poucos segundos durante a divulgacdo da publicidade, e por isso houve

viola¢do ao artigo 31 do CDC.

Ao contrario do que argumentou o Tribunal, de que sdo os pais que tomam a
deciséo final e, portanto a publicidade ndo se mostra abusiva, Ana Maria Dias da Silva alega

que a crianca ndo tem condicBes de se proteger contra os métodos utilizados pelos

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 5° Camara de direitos publico. Direito do Consumidor.

Publicidade que induz a populacdo menos esclarecida a adquirir o produto por ser eficiente e decisivo para uma
alimentacédo saudavel e que favorece o crescimento do infante e infracdo do artigo 37, § 2° DO CDC. Apelagdo
n°® 0035929-18.2012.8.26.0053. Apelante: Fundacdo de protecdo e defesa do consumidor de S&o Paulo -
PROCONY/SP. Apelada: Nestlé Brasil LTDA. Relatora; Maria Laura Tavares. Sdo Paulo. 21 de outubro de 2013.
Acorddo do TJSP, Séo Paulo. Registro: 2013.0000651202. Voto n° 11.204. S&o Paulo.
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anunciantes nas campanhas publicitarias, e ndo possui discernimento e malicia para
compreender as mensagens publicitarias em sua profundidade, desse modo sdo facilmente
influenciadas, que por sua vez influenciam seus pais que tendem a realizar todos os desejos
dos filhos a fim de compensar o0 pouco tempo que passam com eles. Em decorréncia de todos
estes fatores, a publicidade dirigida ao publico infantil tem sido um grande atrativo para as

empresas.'®

Um dos principais principio que norteia o0 CDC e a publicidade é o principio da
informacdo, que conforme diz Afranio Carlos Moreira Thomaz, o principio da transparéncia
ou informagdo, previsto no artigo 4° do CDC, é o direito do consumidor de ter informaces
claras, verdadeiras e precisas a cerca dos produtos e servicos bem como de sua aquisicéo e
fiscalizacdo do poder publico sobre o mesmo, sendo dever do fornecedor manter sempre essas
informagdes para facil verificacdo pelo consumidor'®®. Nesse aspecto o Tribunal considerou a
alegacdo do Procon e manteve certeiramente a autuagdo da empresa por nao ter informado de
forma clara e de fécil visualizac¢&o o valor do SMS durante a mensagem publicitéria.

Outro caso semelhante ocorreu também em S&o Paulo, no recurso de apelacdo
interposto contra r. sentenca de Acdo de Anulacdo de Débito Fiscal n° 0008196-
14.2011.8.26.0053, que julgou procedente o pedido para anular o auto de infracdo aplicado
pelo FUNDACAO PROCON, a empresa SISTEMA DE ALIMENTOS E BEBIDAS DO
BRASIL LTDA — SABB (SUCOS DEL VALLE DO BRASIL LTDA).

EMENTA: APELACAO EM ACAO ANULATORIA — EMPRESA MULTADA
PELA PRATICA DE PROPAGANDA ABUSIVA- ARTIGO 37, §2°DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR- INAPLICABILIDADE NOPRESENTE CASO-
CAMPANHA  PUBLICITARIA QUE NAO OFENDEU OCONSUMIDOR
HIPOSSUFICIENTE- PRINCIPIO DA LIVRE
CONCORRENCIARECURSODESPROVIDO.*®

¥ SILVA, Ana Maria Dias da; VASCONCELOS, Luciene Ricciotti. A Crianca e o Marketing. S&o Paulo:
Summus Editorial, 2012, p. 39 - 40.

% THOMAZ, Afranio Carlos Moreira. Licdes de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 38.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 5° Camara de direitos publico. Direito do
Consumidor. Propaganda abusiva- artigo 37, §2° do Codigo de Defesa do Consumidor. Apelagdo n° 0008196-
14.2011.8.26.0053. Apelante: Fundacdo Procon. Apelada: Sistema de Alimentos e Bebidas do Brasil Ltda -
Sabb (Sucos Del Valle do Brasil Ltda). Relatora: MARCELO BERTHE. S&o Paulo. 10 de fevereiro 2014.
Acorddo do TJSP, Séo Paulo. Registro: 2014.0000068118. VVoto n° 2097. Sdo Paulo.



60

A empresa Sucos Dell Vale, no ano de 2008 veiculou campanha publicitaria com
promogéo, na qual o consumidor que adquirisse 5 (cinco) litros de suco ganharia como brinde

um boneco da promog¢ao “Esprimidinhos”, cada qual representando um sabor.

A apelante autuou a apelada, por entender tratar-se de propaganda abusiva, pois

atingia um grupo vulneravel de consumidores, qual seja, as criancas.

Todavia o tribunal entendeu que no presente caso ndo se verificou abusividade
alguma, visto que os produtos fornecido pela empresa Sucos Dell Valle ndo é comumente
adquirido por criangas e sim por seus pais ou responsaveis. Desse modo, o tribunal julgou ndo
haver abusividade por entender que o publico alvo ndo sdo as criancas, e que a referida
publicidade se insere no contexto do mercado competitivo e da livre concorréncia, portanto,

negou provimento ao recurso.

Isabella Vieira Machado Henriques afirma que as publicidades dirigidas as
criangas deve ter limites restritos eis que a crianca, ao contrario do adulto, ndo possui
entendimento para compreender a campanha publicitaria como pratica comercial, nem tdo

pouco as técnicas e artimanhas utilizadas pelos fornecedores para persuadir 0os consumidores.
201

Ademais, Isabella Vieira Machado Henriques conclui que as campanhas
publicitarias que estimulam consumismo na crianca tém muito mais efeito nelas do que nos
adultos, visto que sdo facilmente influencidveis e vulnerdveis, obtendo os fornecedores

grandes resultados econdmicos.”%?

Infelizmente no presente caso o Tribunal entendeu que a campanha publicitaria
ndo € abusiva, pois, considerou que a mesma ndo tem como publico alvo as criangas, apesar
de ser evidentemente claro que os brindes ofertados pela empresa Sucos Dell Valle atrai

principalmente as criangas que sdo as maiores interessadas em adquirir o referido brinde.

' HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianca. Curitiba: Jurua, 2006, p.
145.

% HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurué, 2006, p.
147.



61

Entretanto, na esfera administrativa a protecdo da crianca vem obtendo maior
éxito, visto que existe um consenso no Procon/SP, no sentido de que direcionar publicidade

as criancas é considerado pratica abusiva, que pode ser punida.*®

Em 19 de novembro de 2011 o Procon interp6s processo administrativo n°
1722/10-ACP Al 05465 D7, movido em face do Mc Donald’s — empresa Arcos Dourados
Comércio de Alimentos Ltda, em razdo da referida empresa estar veiculando campanha
publicitéria distribuindo brinquedos na aquisicdo do produto McLanche Feliz, alimento
criado ao publico infantil, e em raz&o disso foi condenada ao pagamento de multa no valor de
R$ 3.192.300,00 (trés milhdes, cento e noventa e dois mil e trezentos reais). Outro caso
parecido foi o processo n° 1674/10-ACP Al 05466D7, ajuizado por este mesmo 6rgao em face
do Habbib’s — Alsaraiva Com. Empreendimentos Imob. e Part. Ltda, que também vinculava a
aquisicao de brinquedos pelas criancas pela compra de seus produtos.?®*

Ante ao tema podemos concluir que na esfera judiciaria hd ainda problemas
enfrentados pela falta de regulacdo da publicidade voltada ao publico infantil, exercicio da
livre-iniciativa e liberdade de expressdo. E necessario um melhor estudo das normas de
protecdo e defesa do consumidor, normas de protecdo a crianca, analise da sociedade de

consumo, a fim de conferir uma maior eficacia a legislagdo em vigor.

Na esfera administrativa, o tema ja vem sendo melhor analisado e julgado,
havendo maior procedéncia na luta contra a violagao dos direitos dos pequenos consumidores,
de forma a ndo admitir que criancas sejam manipuladas e influenciadas ao consumo excessivo
de alimentos sem valor nutricional, alto teor calérico e alta concentracdo de gordura e sodio,

0 que leva ao crescimento da obesidade infantil no Brasil.
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HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade de Alimentos e Crianga: Regulacdo no Brasil e no
mundo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 50.
** HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade de Alimentos e Crianga: Regulacdo no Brasil e no
mundo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 51.
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CONCLUSAO

A publicidade é uma pratica de mercado que visa estimular o consumismo nos
individuos, buscando incentivar o consumidor a adquirir os produtos ou servigos anunciados,

ressaltando seus beneficios e qualidades, influenciando o comportamento da sociedade.

O problema é que muita vezes estas publicidades sdo dirigidas ao publico
vulneravel e hipossuficiente de consumidores que sdo as criangas, € na maioria das vezes
acabam se tornando abusivas, visto que as criangas sdo seres em fase de crescimento e

formacéo, e ndo sdo capazes de se defender, podendo ocasionar graves danos ao seu psique.

O Estado, a familia e a sociedade no cumprimento de suas obrigacdes tem o dever
de proteger a crianca, assegurando seus direitos fundamentais, pois sdo seres frageis, em
estado de formacdo que devem ter uma infancia tranquila e saudavel para garantir o seu bom

desenvolvimento.

A crianca estd em processo de formacdo do carater e valores, e devem ter
garantidos os seus direitos como a dignidade de pessoa humana, direito a vida, a salde, a
liberdade, a infancia, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, ao esporte, e a sua protecdo como
ser vulneravel. Além desses direitos, as criancas também é assegurado os direitos

fundamentais garantido a todo cidaddo.

Desse modo a preocupacao € no sentido de verificar se as normas do ordenamento
juridico brasileiro protegem a crianga contra as campanhas publicitarias abusivas divulgadas

pelos fornecedores e se estas normas sao suficientes.

No Brasil o direito das criangas é regulamentado pela Constituicdo Federal e pelo
Estatuto da crianga e do adolescente, que garantem protecdo aos menores que S&0 seres
frageis. Também € assegurado a criangca no CDC protecédo especifica contra publicidade que
se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, sendo esta considerada

abusiva.

Tais normas se interpretadas em conjunto sdo satisfatorias para protecdo das
criangas contra as publicidades abusivas, todavia para alcancar uma protecdo plena e maior
eficacia na garantia dos direitos dos menores é necessaria uma regulamentacdo mais

especifica com restricdes e limites a publicidade voltada ao publico infantil, uma vez que o
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controle é feito pelo Ministério Publico e pelo poder Judicidrio de forma subjetiva e

casuistica.

Essa analise de caso a caso acarreta resultados diversos em casos semelhantes de
campanhas publicitarias abusivas voltadas ao publico infantil, e que infelizmente em alguns
casos os direitos dos fornecedores se sobrepde aos direitos das criancas, em razdo da
inexisténcia de normas especificas sobre a matérias, gerando diversos entendimentos pela

falta de um Unico comando.

Esta regulamentacdo ndo deve ser considerada censura uma vez que nao visa banir
a campanha publicitéria dirigia as criangas, mas somente regular estas campanhas, a fim de
proteger os interesses dos menores, pois apesar de ambos os direitos estarem resguardados
pela CF, ndo se pode permitir que os direitos dos fornecedores que visam apenas seus
interesses econdmicos e a potencializar seus lucros se sobreponham aos direitos das criancas

que sdo seres vulneraveis e ndo tem condicdes de se defender.

Desse modo, conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro protege as criancas
de maneira satisfatdria contra as campanhas publicitarias abusivas. Entretanto, para aumentar
a eficécia desta protecao é necessaria a regulamentacdo de normas especificas para restringir a
publicidade dirigida ao publico infantil, impondo limites a fim de evitar que se aproveitem da
deficiéncia de julgamento e experiéncia de crianca, contendo os abusos por parte dos
anunciantes, buscando a efetivacao plena da protecéo dos direitos dos menores.
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